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Introduccion

En Colombia, la finalidad de los contratos de obra que celebran las entidades publicas, es
la satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés general, lo cual se logra a través del
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y
la efectividad de los derechos e intereses de los administradores que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines; no obstante que pretendan obtener con su ejecucion un beneficio
economico inicialmente calculado, previamente estipulado, razonable, proporcional y justo. Es
asi, como la administracion no puede desligarse de la forma como los contratistas ejecutan la

obra y que el contratista ostente la posicion de colaborador de la entidad.

Por lo tanto, es la retribucién econdmica la que permite que exista un adecuado balance
entre el interés publico el cual debe ser calculado y previsto al tiempo de proponer y contraer el

vinculo contractual.

Al nacimiento del contrato, las partes conocen o saben el provecho que les reportara, sobre
la base de una equivalencia de prestaciones; y es en este punto, donde existen falencias que
conllevan muchas veces en que las partes involucradas terminen en demandas; una de las
principales causas es la inaplicacion del principio de planeacién; que es la concrecion de los
principios de economia, eficacia, celeridad e imparcialidad, consagrados en el articulo 209 de la
Constitucién; adicionalmente rara vez se cumple con la norma legal de valorar los riesgos
previsibles que puedan afectar los contratos. “Planear antes de ejecutar” es una frase que

pareciera resumir el objeto de los principios enunciados.



En los contratos de obra, publicos o privados, hay un componente del precio que esta
determinado por un porcentaje correspondiente a los conceptos de Administracion, Imprevistos y
Utilidad llamado AIU. Este, junto con los precios unitarios multiplicado por las cantidades de

obra ejecutadas, da como resultado el valor a pagar al contratista.

Tradicionalmente, los contratantes, publicos o privados, pagaban a sus contratistas el AlU
sin entrar a discriminar o cuestionar la inversion de estos recursos por parte del contratista o la
suficiencia de los mismos. Sin embargo, después de mucho tiempo de calma en la materia, en los
ultimos afios se han generado cuestionamientos respecto del tratamiento que debe darse al
componente “I” (imprevistos) del AIU en los contratos de obra publica. Este porcentaje
corresponde a imprevistos, es una estimacion del valor del contrato destinada a cubrir el riesgo
propio, normal e inherente de todo contrato de construccion, es decir el alea del negocio y
ultimamente se ha venido presentando una polémica por el cobro de manera indiscriminada del
porcentaje pactado para imprevistos en el AlU, es por ello que se estudia y analiza la postura que
toma tanto la rama judicial en lo contencioso administrativo como los érganos de control en el

control fiscal como la Contraloria General de la Republica.

Se inicia con un panorama general del tema a estudiar, antecedentes histéricos, haciendo
claridad de los términos utilizados para abordar el tema y las bases juridicas que lo sustentan. En
el capitulo tipos de contratos y determinacion del porcentaje de imprevistos, se determina que el
porcentaje de imprevistos tiene mayor incidencia en los contratos de obras a precios unitarios, y
son estos contratos sobre los cuales el Consejo de Estado ha dictado jurisprudencias y la

Contraloria General de la Republica sus conceptos, sobre la justificacion de inversion del



porcentaje de imprevistos incluidos en el A.1.U del presupuesto, siendo estos tomados como
fuente de interpretacion; razon por la cual se hace una comparacion entre las posturas juridicas.
Por otro lado, se describen los riesgos susceptibles de ser cubiertos por el item de imprevistos y
cudles serian las implicaciones legales de la interventoria si se reconoce el valor del porcentaje

de imprevistos sin sus respectivos soportes.

Finalmente, se sugieren algunas recomendaciones para que los que actien como
interventores tengan en cuenta a fin de evitar inconvenientes a futuro, so pena de ser objeto de

acciones fiscales por el 6rgano de control competente.



Capitulo 1. La interventoria frente a la ejecucion, justificaciony cobro del

porcentaje de imprevistos incluidos en el AU de los contratos de obra publica

1.1 Planteamiento del Problema

El imprevisto es un item que se encuentra incluido en la figura del AlU, la cual reconoce
los gastos de ejecucidn indirectos de un proyecto en la administracion y hace reservas necesarias
para garantizar los imprevistos que se presenten durante el desarrollo del proyecto cubriendo los

riesgos inherentes a la obra.

Ante la controversia que viene generando el cobro de manera indiscriminada del porcentaje
pactado para imprevistos en el A.1.U., al no causarse; convirtiendo este valor en parte de la
utilidad, sin acreditacion alguna: los contratistas no pueden sin fundamento legal y factico asumir
como propios recursos publicos que tenian destinacion especifica; es por ello que la oficina
juridica de la Contraloria General de la Republica ha emitido diferentes conceptos donde expone
las razones por la cual se debe justificar el pago de estos recursos que son sujeto de control fiscal
por parte de esta entidad, y que por tratarse de dineros publicos trae consigo implicaciones
contable y financiera ya que este dinero al ser cobrado y no utilizado para el cubrimiento de
imprevistos; pasa a ser parte de la utilidad del contratista variando el monto sometido al impuesto a

las ventas y la base de retencion en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta, convirtiéndose en una

posible evasién de impuestos.



Por otro lado est4 la posicion del Consejo de Estado que en diferentes sentencias ha
plasmado su posicion frente al significado, utilizacion y cobro de los imprevistos incluidos en el
AlU, los cuales estan destinados a cubrir los riesgos que asume el contratista para cumplir con su
obligacion de ejecutar el contrato, por lo tanto el Consejo de Estado aunque deja claro que si son
recursos publicos, no comparte lo sefialado por la oficina juridica de la CGR, sobre la

obligatoriedad de su justificacion, que ante esto afirma:

“En nuestro régimen de contratacion estatal, nada se tiene previsto sobre la partida para gastos
imprevistos y la jurisprudencia se ha limitado a reconocer el porcentaje que se conoce como A.l.U
- administracion, imprevistos y utilidades- como factor en el que se incluye ese valor, sobre todo,
cuando el juez del contrato debe calcular la utilidad del contratista, a efecto de indemnizar los

perjuicios reclamados por éste. Existe si una relativa libertad del contratista en la destinacion o
inversion de esa partida, ya que, usualmente, no hace parte del régimen de sus obligaciones
contractuales rendir cuentas sobre ella. (Hoyos Duque R. , 2003) ()

A pesar que los conceptos emitidos por la CGR no tienen caracter vinculante y por lo tanto
no son de obligatorio cumplimiento, mientras que las sentencias del Consejo de Estado si son
vinculantes y de rigurosa observancia, es la CGR quien realiza las auditorias a los contratos de
obras que ejecutan todas las entidades publicas y tienen las facultades legales para iniciar

procesos de responsabilidad fiscal.

Al ejercer el interventor una funcién publica en la ejecucion de dichos contratos, la ley
establece que responderan solidariamente de manera civil, penal, disciplinaria y fiscal, por
cualquier dafio antijuridico que se cause, por lo tanto se requiere conceptuar sobre la posicion
que debe asumir el interventor en la utilizacién, justificacion por parte del contratista y la

autorizacion de pagos por este item.



1.2 Formulacién del Problema

¢Qué debe hacer la interventoria frente a la ejecucion, justificacion y cobro del porcentaje

de imprevistos incluidos en el AlU de los contratos de obras publica?

1.3 Justificacion

Una definicion de la labor de Interventoria es: “actividad de control y vigilancia de un
contrato estatal que tiene como objetivo verificar el cumplimiento integral de su objeto y de las
obligaciones en él pactadas, coadyuvando a las partes contratantes para lograr una terminacion
exitosa del contrato”, lo que reviste a la interventoria de una responsabilidad emanada de la ley y
por lo tanto debe responder civil, penal y disciplinariamente por los actos u omisiones que se

deriven de su funcién en el desarrollo del contrato vigilado.

Al ser el AlU tres items pactados en el contrato, se encuentran incluidos en la factura de
cobro del contratista, sus valores hacen parte de la base de liquidacién de impuestos y por lo
tanto requiere aprobacion de la interventoria, es necesario el pleno conocimiento de la
interventoria de las implicaciones legales a la que se ve expuesto en esta labor y asumir de

manera responsable los riesgos propios de su actividad como interventor.

Ademas la claridad que se tenga sobre los riesgos asignados a las partes (contratante y
contratista), los imprevistos e imprevisibilidades que podrian presentarse en la ejecucion del

contrato, las implicaciones econdmicas y el alcance en la ejecucién de este item, permitird a la



interventoria enriquecer su labor de colaborador especializado a la administracién y un apoyo al

contratista en favor del logro del objeto contractual.

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo general. Sugerir directrices desde la interventoria para el control en la

ejecucion, justificacion y cobro del porcentaje de imprevistos incluidos en el AlU de los

contratos de obras publicas.

1.4.2 Objetivos especificos. Comparar los alcances de los conceptos de la CGR y las

sentencias del Consejo de Estado frente al pago justificado del valor de imprevistos incluidos en

el AlU.

Identificar qué clase de riesgos son susceptibles de ser cubiertos por el item de imprevistos.

Definir los controles técnicos, administrativos y legales en la ejecucion y pago de estos

recursos.

Implicaciones legales de la interventoria en caso de autorizar el pago del valor de

imprevistos sin justificacion de su inversion.



1.5 Delimitaciones

1.5.1 Operativa. Para el desarrollo del presente trabajo se hara una comparacién entre los
conceptos mas relevantes emitidos por la oficina juridica de la Contraloria General de la
Republica y dos sentencias del Consejo de Estado sobre los Imprevistos incluidos en el AlU de

los contratos de obras publicas.

1.5.2 Conceptual. Se estableceran alcances e implicaciones de las posiciones de estas dos
entidades desde las labores de la interventoria, apoyados en los conceptos sobre distribucion de
los riesgos en la contratacion, que son imprevistos e imprevisibilidades, que clase de imprevistos
son susceptibles de ser asumidos por este item, de qué manera se deberian justificar de ser

necesario hacerlo.

Se pretende ambientar con aportes propios de las autoras la manera de asumir este control

dentro de las labores propias de la interventoria.

1.5.3 Geografica. Aplica para todos los contratos de obra por la modalidad de Precios
Unitarios ejecutados en las ciudades donde existan entidades estatales definidas en (Congreso de
Colombia., 1993), Articulo 2°.- De la definicion de Entidades, Servidores y Servicios publicos.

Para los efectos de esta Ley:

“Articulo 2°.- De la Definicion de Entidades, Servidores y Servicios Publicos. Para los

solos efectos de esta Ley:



10. Se denominan entidades estatales: a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las
provincias, el Distrito Capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones
de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion
publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y
niveles (Congreso de Colombia, 1993, p. 2). Ver el art. 14, Decreto Nacional 855 de 1994, Ver

los Conceptos de la Sec. General 140 y 390 de 1998.

El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o
dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos. Literal b)
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-374 de 1994.”

(Congreso de Colombia, 1993, p. 2)

1.5.4 Temporal. El proyecto se desarrollara en un periodo que comprende dos meses

después de la aprobacion de la propuesta.



Capitulo 2. Marco Referencial

2.1 Antecedentes Historicos

Segun estudio realizado por Betancur Vargas (2014), y publicado por la CAmara
Colombiana de la Infraestructura seccional Antioquia “la inclusiéon de Porcentaje de Imprevistos
en la contratacion de obra publica se remonta a la Real Orden del afio 1860, en Espafia y que
surge debido a que la administracion hace la imputacion unilateral al contratista de algunos

riesgos, que son el aleas del contrato”

De este analisis historico realizado por Betancur Vargas concluye “el escrito histdorico hace
hincapié en varias cosas, primero una aparente paradoja al hablar de prever los imprevistos, la
cual queda resuelta pocas lineas después cuando concluye, que lo llamado porcentaje de
«imprevistos» se refiere realmente a una cantidad estimativa de los riesgos ordinarios de los
contratos de obra, y que como tal, como valor estimativo, unas veces cubrira mas y otras menos
que los riesgos reales que se materialicen, los cuales pasan de ser riesgos a convertirse en
siniestros, en lenguaje de las compafiias de seguros. En segundo lugar aclara, la inconveniencia
detectada hace mas de 150 afios, en 1860, de pagar indemnizaciones al contratista por la
ocurrencia durante la ejecucion de las obras, de eventos ordinarios inciertos previsibles en el

momento de elaborar el presupuesto y antes de iniciar la construccion”.

Para rematar, el autor concluye refiriéndose al tema que: “Por lo demads, es evidente que
con todas estas técnicas de apoyo a la equivalencia material de las prestaciones, no se persigue

suprimir el alea propio de todo contrato o asegurar unos beneficios al contratista, pero si



regularlo, paliar en lo posible sus alteraciones més alla de lo normal y ordinariamente

previsible.”

Al igual que hoy en dia en nuestro medio, lo que buscaba esa reglamentacion de 1860,
desde el origen del concepto porcentaje de «<imprevistos» en los contratos de obra, no es
garantizar la utilidad del contratista, sino paliar las condiciones alteraciones normales y
ordinarias a las que estan sujetas este tipo de contratos. “La buena fe administrativa mira, sobre
todo, al fin de interés general del contrato, mas que al propio interés pecuniario de la

Administracion.”

En Colombia es tradicionalmente utilizado tanto en los presupuestos oficiales como en las
propuestas para los contratos de obras publicas un valor de imprevistos dentro de los costos
indirectos, sin que se tenga referencias sobre normatividad o cronologia de su uso, este valor es
facturado por el contratista como un porcentaje de los costos directos sin que para ello haya sido
necesario la justificacion de uso, sin embargo la Contraloria General de la Republica desde 2009
hasta la fecha ha emitido una serie de conceptos estableciendo su posicién como organismo de
control del estado colombiano sobre la necesidad y “obligatoriedad” de justificar la utilizacién de
estos recursos para proceder a ser cancelados a los contratistas, teniendo ya evidencia de inicio
de procesos de responsabilidad fiscal por el pago del valor de imprevistos sin justificacion en las
actas parciales de obra, derivados de hallazgos de las auditorias realizadas por este organismo a

diferentes entidades estatales.



Desde el Consejo de Estado como fuente de interpretacion normativa se tienen solo
referencias superficiales, esto es, en las jurisprudencias no se ha profundizado teéricamente estos

conceptos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los imprevistos son una cantidad estimativa de los
riesgos ordinarios o normales en los que incurre el contratista con el desarrollo de la obra, se
hace necesario revisar el desarrollo del concepto de “riesgo” en la legislacion Colombiana, ya
que si bien no existe una metodologia definida para el calculo o determinacion del porcentaje de
imprevistos en el AlU, si existe un desarrollo conceptual y legislativo de la manera de estimar,
tipificar y asignar los riesgos previsibles en la contratacion publica. Aunque el concepto de
riesgo se introduce en la legislacion colombiana a partir de los contratos de concesiones que se
remonta a la década de los 90, y se han expedido diferentes decretos y documentos CONPES que
abordan el concepto de riesgo, en la préactica las entidades estatales se han limitado a identificar
riesgos que son amparados con las garantias y no con los imprevistos del AIU. Con la expedicion
de la Ley 1150 de 2007 en su articulo 4° aparece la obligacion para las entidades estatales de
estimar, tipificar y asignar los riesgos previsibles involucrados en el contrato, siendo esta
obligacién legal un llamado a las entidades publicas a mejorar sus procesos de planificacion de la
actividad contractual y a los contratistas a conocer de manera cuidadosa los objetos contractuales
y a desarrollar propuestas mas detalladas que evidencien las particularidades de cada obras.

(Secretariasenado, 2007)

Con la expedicién del documento CONPES 3714 de 2011 Del Riesgo Previsible en el

Marco de la Politica de Contratacion Publica, el cual propone una metodologia para estimar,
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tipificar y asignar los riesgos previsibles de que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 y méas
recientemente Colombia Compra Eficiente, maxima instancia rectora en materia de contratacion
publica, en septiembre de 2013 expide el Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo
(Version 1), el cual fue modificado en diciembre de ese mismo afio con la expedicion del
Manual para la Identificacién y Cobertura del Riesgo, se tiene lo més reciente en cuanto a
manuales y guias relacionados con el concepto de riesgo, sin embargo cabe resaltar que de este
desarrollo normativo solo el articulo 4° de la ley 1150 es de obligatorio cumplimiento por las

entidades estatales.

2.2 Marco Conceptual

Definicion del concepto AIU. EI AlIU es una estipulacion que puede pactarse en los
contratos en desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, es de aclarar
que no se conoce ordenamiento legal que lo regule. EI AIU se refiere a los costos requeridos para

la ejecucion del contrato, donde:

e A, significa Administracién, La Administracién son los costos indirectos necesarios para
el desarrollo de un proyecto, como honorarios, impuestos, entre otros.

e |, significa Imprevistos, dependen de la naturaleza de cada contrato y constituyen el alea
del negocio, es decir los riesgos normales en que incurre el contratista. (Rojas Lopez, David., &
Bohdérquez Patifio, Natalia., 2010)

e U, significa Utilidad, La Utilidad es la ganancia que el contratista espera recibir por la

realizacion del contrato, la cual debe ser garantizada por las entidades. Cada contrato comporta
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un negocio juridico en particular, por ende connota unas caracteristicas especiales, en tal virtud
la administracion de acuerdo a las condiciones de cada contrato y a la conveniencia para las
partes, puede determinar la viabilidad para pactar esta figura, sin que ello se torne ilegal. En este
orden, la procedencia del mismo depende de la complejidad del negocio y de las obligaciones

que se deriven del contrato mismo y no de otros factores.

El contrato como negocio juridico, tiene por objeto el cumplimiento de los fines
estatales y la debida prestacion del servicio publico, ademas, la percepcion de utilidad

economica para el contratista debe ser garantizada por el Estado.

El AlU es un rubro variable segun la complejidad del proyecto. El porcentaje de la
Administracion incluye los costos de personal que participa indirectamente en la ejecucion de las
obras (cargos ejecutivos y administrativos en oficinas). El porcentaje destinado a Imprevistos es
asignado segun la posibilidad que tenga cada proyecto de tener sobrecostos adicionales no
contemplados en el presupuesto inicial de las obras de construccién. La Utilidad es un porcentaje

establecido por politica de la empresa y varia de acuerdo a cada situacion.

El Consejo de Estado considera que “La legislacion contractual no tiene una definicion de
lo que debe entenderse por el A.1.U que se introduce en el valor total de la oferta. Sin embargo,
no hay duda que la utilidad es el beneficio econdmico que pretende percibir el contratista por la
ejecucion del contrato y por costos de administracion se han tenido como tales los que
constituyen costos indirectos para la operacion del contrato, tales como los gastos de

disponibilidad de la organizacidn del contratista; el porcentaje para imprevistos, como su hombre
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lo indica, esta destinado a cubrir los gastos con los que no se contaba y que se presenten durante

la ejecucion del contrato” (Hoyos Duque, s.f.)

Imprevistos: Segun el diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola, imprevisto
es, "en lenguaje administrativo, gastos con los que no se contaba y para los cuales no hay crédito

habilitado".

Segun el Consejo de Estado “El porcentaje de imprevistos significa, pues en su origen, la
salvaguarda frente a los riesgos ordinarios que se producen en los contratos de obra y que, al no
poder ser abonados con cargo a indemnizaciones otorgados por la Administracion cuando se
produzcan (ya que la técnica presupuestaria lo impediria en la mayoria de los casos), son
evaluados a priori en los presupuestos de contrata. Cubre asi los riesgos propios de toda obra,
incluidos los casos fortuitos que podriamos llamar ordinarios... El porcentaje de imprevistos es,
por tanto, una cantidad estimativa, con la que se trata de paliar el riesgo propio de todo contrato
de obra. Como tal, unas veces cubrira mas y otras menos de los riesgos reales (los que,

efectivamente, se realicen), y ahi radica justamente el aleas del contrato™ (Hoyos Duque, s.f.)

Segun el ingeniero Sergio Arboleda Lopez (2007) “Durante la construccion, pueden
presentarse también situaciones anormales-dificultades con el personal o los equipos,
condiciones climaticas inesperadas, alteraciones del orden publico, deficiencias en el suministro
de servicios publicos-, que no pueden clasificarse como problemas de fuerza mayor (contra los
cuales existen defensas en los contratos y en las leyes), pero ocasionan extra costos imposibles

de prever. (Arboleda Lépez, 2007)
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Estos factores de incertidumbre, han sido reconocidos desde siempre por los constructores
y se incluyen dentro de un presupuesto bajo el titulo de Imprevistos, con un valor expresado
como porcentaje del costo directo. No existen reglas para determinar ese porcentaje y sera el
criterio del constructor, el que determine qué tan alto es su grado de incertidumbre o poco
confiables los planos y especificaciones que recibid, o insegura su técnica presupuestal, pero
debe decirse que su valor minimo, tal y como lo afirman en casi cualquier presupuesto, oscila
entre el 3% y el 5% del valor de la obra. (Rojas Lépez, David., & Bohdrquez Patifio, Natalia.,

2010)

Los imprevistos no deben confundirse con los desperdicios (mayor consumo de materiales
que se incorpora a cada analisis unitario), ni con los aumentos de costos de materiales y mano de
obra, imputables a la inflacion. El hecho de que los tres tipos de costos se calculen como un
porcentaje no quiere decir que pueden confundirse, pues cada uno tiene sus propios criterios de

calculo y su propia influencia en el presupuesto.”

En el numeral 14 del Articulo 25 de la Ley 80 de 1993 se establece que “las entidades
deben incluir en sus presupuestos anuales una apropiacion global destinada a cubrir los costos
imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que se originen en la revision
de los precios pactados por razon de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de
los contratos por ellas celebrados”, los imprevistos de que trata este articulo son para cubrir los
riesgos que le corresponden a la entidad estatal, en ocasion a las obligaciones que le asigna la
misma ley 80 con respecto a la oportunidad en los pagos a los contratistas (Articulo 5, numeral

1) y la figura de la revision de precios de los contratos (Articulos 4 y 5) y no son los imprevistos
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incluidos en el AlU de los presupuestos de los contratos de obras. (Congreso de Colombia.,

1993)

Imprevisibilidades: Cualidad de imprevisible. (Real Academia Espafiola, 2017)

Imprevisible: Que no se puede prever o conocer de antemano lo que va a ocurrir. (Real

Academia Espariola, 2017)

Imprevision. “falta de accion de disponer lo conveniente para atender a contingencias o
necesidades previsibles”, lo cual no es lo mismo que imprevisto, puesto que en la ejecucion de
los presupuestos de obra los imprevistos estan determinados y se tiene plena seguridad de su
presencia ya gque es un riesgo normal en todo el desarrollo del proyecto contratista. (Rojas Lopez,

David., & Bohdrquez Patifio, Natalia., 2010)

Concepto de Riesgo. El concepto de riesgo tiene dos elementos: el primero de ellos es la
posibilidad de que se cause un dafio 0 un perjuicio y el segundo es las consecuencias negativas
que de producirse acarrearia para las partes involucradas. Los contratos de obra por su naturaleza
comportan riesgos en si mismo, como proyecto de gestion que puede lograr o no la realizacién
de la obra concebida por las partes. Esto puede ser consecuencia de diversos factores bien sea
internos como defectos en la definicidn del objeto contractual o externos que dificultan o

modifican las condiciones originalmente pactadas. (Sanchez, 2012)
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Segun el documento CONPES 3107. El concepto de riesgo en proyectos de

infraestructura se puede definir como la probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios que

afecten el desarrollo del mismo, generando una variacion sobre el resultado esperado, tanto en

relacion con los costos como con los ingresos. Una asignacion adecuada de los riesgos minimiza

el costo de mitigacion, y esté relacionado con la calidad y confiabilidad de la informacion

disponible asi la percepcion del riesgo es menor y se pueden adoptar medidas para controlar la

incidencia de las fuentes de riesgos. El riesgo se puede valorar estimando su probabilidad de

ocurrencia y el costo a cubrir para los diferentes escenarios y de acuerdo a su particularidad, las

partes estan en capacidad de establecer los mecanismos de mitigacion a los distintos agentes

involucrados. A continuacion se describen los principales riesgos identificados en el desarrollo

de proyectos de infraestructura:

[ *Cuando los ingresos operativos
difieren de los esperados.

* Asignado al inversionista privade.

*Se puede presentar riesgo de
demanda, cuando los volimenes de
$ervicios son menores a los
estimados y riesgo de cartera, se
refiere al no pago o evasion que
llevan a que ¢l fljo de caja
efectivo sea menor que el

( +Probabilidad que el monto v 1a

oportunidad del costo de inversion
no sean los previstos.

*Sus componentes son: cantidades
de obra , precios v plazo.

+Durante la preinversion v
estructuracion se debe contar con
los estudios respectivos v
suficiente informacion que
fortalezca el analisis de costos

(+No cumplimiento de los

pardmetros de desempefio
especificados. costo de operacion y
mantenimiento mayores a los
proyectades. disponibilidad y costo
de los msumos v a interrupcion de
1a operacion por acto v omision del
operador, ente otros.

+Incide sobre los costos v los
ingresos del provecto

[+ Tiene dos componentes el riesgo

de consecucion de financiacion v
el riege de las condiciones
financieras (plazo y tasas).

+Esta determinado por el riesgo
cambiario, el riego de tasa de
interés v por el riesgo de
refinanciacion.

+Se asigna al inversionista privado.

+Para mitigarlos se debe exigir

esperado. reduciendo los factores que inciden +Se asigna a inversionista privado experiencia en obtencion de
sobre el nivel de riesgo del +Para mitigarlo hay que exigir el financiacion de acuerdo a los
proyecto cumplimiento de requisitos de requerimientos de endeudamiento
*Transferido al inversionista experiencia en operacion v del proyecto
privado. capacidad técnica
RIESGO DE RIESGO DE
RIESGO COMERCIAL CONSTRUCCION OPERACION RIESGO FINANCIERO

[+La ley 80 de 1993, hace explicito |
el tratamiento para cambios
regulatorios, administrativos v
legales diferentes a los tarifarios
que afecten significativamente los
flujos del proyecto.

+ Asumido por el inversionista
privado.

+Este riesgo no podra ser pagado a
través del Fondo de contingencias.

(+Eventos que estin fuera del control |

de las partes v su ocurrencia oterga
el derecho de solicitar la
suspension de las obligaciones
estipuladas en el contrato.

*3e asignan los costos entre las
partes

*Existen los asegurables
(terremotos, inundaciones,
incendios entre otros) v los
politicos no asegurables (dafio
emergente derivado de actos de
terrorismo, guerras o eventos de
orden publico v hallazgos

( +Eventual variacién de los flujos de |

un proyecto, dependiendo del
comportamiento de 1a tasa de
cambio frente a monedas distintas
+Se asigna al inversionista privado.
+Para mitigar se pueden estructurar
mecanismos como soportes
financieros que provean recursos
para cubrir parcialmente
eventuales faltantes de liquidez por
fluctuaciones en tasas de cambio.

RIESGO CAMBIARIO

( * Asociado al costo de los predios, a |

su disponibilidad opertunay ala
gestion necesaria para la
adquisicion

A cargo de la entidad estatal,
pudiéndose pactar en el contrato la
responsabilidad del contratista
sobre la gestion para la adquisicion
¥ compra.

[+ Obligaciones que emanan de las

licencias ambientales, planes de
manejo ambiental y de la
evolucion de las tasas de uso del
agua y retributivas

+Asumido por el inversionista
privado y debe quedar establecide
en el contrato.

(+Diferentes eventos de cambios de |

ley. de situacion politica o de
condiciones Macroeconomicas que
tengan impacte negativo en el
proyecto.

+Asumide por el inversionista
privado

arqueclogicos.
RIESGOS DE
RIESGO RIESGOS DE FUERZA L RIESGO SOBERANO O
REGULATORIO MAYOR DAL SICION DE B LR POLITICO

Figura 1. Principales riesgos identificados en el desarrollo de proyectos de infraestructura
Fuente: Documento CONPES 3107. Politica de manejo de Riesgo Contractual del Estado para procesos

de participacion privada en infraestructura
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El riesgo que se debe tener muy claro es:

B. Riesgos de Construccion. Se refiere a la probabilidad que el monto y la oportunidad del
costo de la inversion no sean los previstos. Este riesgo tiene tres componentes: i) Cantidades de
Obra: sucede cuando la inversion requiera cantidades de obra distintas a las previstas; ii) Precios:
sucede cuando los precios unitarios de los diferentes componentes de la inversidn sean distintos a
los previstos; iii) Plazo: sucede cuando la obra se realice en un tiempo distinto al inicialmente
previsto. Durante la etapa de preinversion y de estructuracion de los proyectos, se debe contar
con los estudios respectivos y adelantar actividades que permitan contar con un adecuado nivel
de informacion, con el objeto de fortalecer el analisis de costos, lo cual reduce los factores que

inciden sobre el nivel de riesgo del proyecto.

Como principio general, los riesgos de construccion deben ser transferidos al inversionista
privado, en la medida que éste tiene mayor experiencia y conocimiento sobre las variables que
determinan el valor de la inversion, y que tendra a su cargo las actividades de construccion, tales
como el programa de construccidn, la adquisicidn de equipos, las tecnologias asociadas con el
proyecto, la compra de materiales, entre otros. Lo anterior supone que el constructor cuenta con
la informacion suficiente para realizar el costeo, tener en operacion el proyecto en la fecha
prevista y en las condiciones de operacion establecidas, asi como con el tiempo suficiente para
realizar las evaluaciones necesarias para asumir este riesgo (En la estructuracion se deben
precisar las obras a realizar, estimarlas y determinarlas en el tiempo ya sea por indicadores o por
determinacion puntual de las mismas). Esto implica que, en caso de fallar los supuestos,

programas y/o costos previstos por el contratista, éste asume los costos asociados con este riesgo.
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Esto le permite mayor libertad a la iniciativa privada en los aspectos de ingenieria, disefio y
utilizacién de nuevas tecnologias. En aquellos proyectos de construccion que presenten un alto
componente de complejidad técnica o geoldgica que impida contar con informacion suficiente y
confiable para estimar el riesgo, las entidades estatales podran considerar el otorgamiento de
garantias parciales para cubrir eventuales sobrecostos de construccion asociados con la
complejidad identificada. Como mecanismos para mitigar este riesgo, se exige el cumplimiento
al ejecutor del proyecto de requisitos de experiencia en disefio, construccién, y de puesta en

marcha acordes con las caracteristicas técnicas del proyecto. (CONPES, 2011)

Segun el documento CONPES 3714. Siendo definido el riesgo contractual como todas
aquellas circunstancias que pueden presentarse durante el desarrollo o ejecucion de un contrato y
que pueden alterar el equilibrio financiero del mismo y ha tenido una regulacion desde cinco

Opticas, asociadas con el proceso de gestidn que se requiere en cada caso. (CONPES, 2011)

Riesgos
previsibles

Riesgos
imprevisibles

Riesgos
Contractuales

Riesgos
cubiertos
Régimen de
Garantias

Figura 2. Riesgos contractuales
Fuente: Documento CONPES 3714. Del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacion
publica.
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Riesgos previsibles: son todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el
desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio financiero del

mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en condiciones normales.

Riesgos imprevisibles: La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado segun
concepto del 13 de agosto de 2009, expediente 1952, ha sostenido que la teoria de la imprevisién
es aquella que “regula los efectos de tres situaciones que se pueden presentar al ejecutar un
contrato: un suceso que se produce después de celebrado el contrato cuya ocurrencia no era
previsible al momento de suscribirlo, una situacion preexistente al contrato pero que se
desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos efectos
dafinos para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se vuelve irresistible.

(Arboleda Perdomo, 2009)

Riesgos cubiertos bajo el regimen de garantias: son aquellos relacionados con la
seriedad de la oferta, el cumplimiento de las obligaciones contractuales, la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir para la administracion por las actuaciones, hechos u omisiones
de sus contratistas o subcontratistas; y de forma general, los demas riesgos a que se encuentre
expuesta la administracion segun el tipo de contrato y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7

de la Ley 1150 de 2007.

Obligaciones contingentes: generadas por contratos estatales, se regulan en el Decreto

423 de 2001 y son entendidas como aquellas obligaciones en virtud de las cuales una entidad,
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estipula contractualmente a favor de su contratista el pago de una suma de dinero, determinada o

determinable a partir de factores identificados, por la ocurrencia de un evento futuro e incierto.

Riesgos generados por malas practicas: son aquellos sucesos que pueden ocasionarse por
acciones negativas en la contratacion o por riesgos operacionales que se manifiestan durante el

proceso precontractual y que afectan la ejecucion del contrato.

IVA en contratos de obras publicas: Segun el Concepto Unificado del Impuesto sobre las
Ventas No 003 de julio 12 de 2002, Titulo IV, Capitulo I, punto 1.4 se indica que "de acuerdo
con lo previsto en los articulos "15 de la Ley 17 de 1992 y 100 de la Ley 21 de 1992, los
contratos de obras publicas que celebren las personas naturales o juridicas con las entidades
territoriales y/o entidades descentralizadas del orden departamental, distrital y municipal estaran

excluidos del IVA". (DIAN, 2002)

Responsabilidades legales de los Interventores de obras publicas: segun el articulo 53
de la Ley 80 de 1993 y 82 del Estatuto Anticorrupcion los interventores responderan civil, fiscal,
penal y disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de su
contrato de interventoria o asesoria, como por los hechos u omisiones que les fuere imputables y
gue causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucién de los
contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoria,

interventoria o asesoria.
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Ademas el numeral 34 del articulo 48 de la ley 734 de 2002. Adicionado: También sera
falta gravisima omitir el deber de informar a la entidad contratante los hechos o circunstancias
que puedan constituir actos de corrupcién o que pongan en riesgo el cumplimiento del contrato o

cuando éste efectivamente se presente. (Colombia., 2002)

La inhabilidad del interventor que incumpla el deber de entregar informacién es de 5
ANOS y responder4 solidariamente con el contratista por los dafios generados por el

incumplimiento.

2.3 Marco Tedrico

A pesar que el ejercicio de la actividad de la interventoria en el pais no esta reglamentada,
si lo esta sus posibles faltas en el desarrollo de las mismas, al definir la ley que un interventor es
un servidor publico y debe responder como tal, le asigna una responsabilidad civil, fiscal, penal y
disciplinaria por sus actuaciones, por lo tanto es conveniente ahondar en las diferentes

situaciones que se presentan en el ejercicio de la actividad de interventoria.

En el caso especifico de este trabajo se propondra una posible postura de la interventoria
ante la ejecucion, justificacion y pago del porcentaje de imprevistos incluidos en el AlU de los
contratos de obras publicas, teniendo en cuenta las posiciones de dos entidades del estado -
Contraloria General de la Republica y el Consejo de Estado- aunque en el mismo nivel
jerarquico ejercen funciones diferentes dentro de la organizacién del estado Colombiano, para lo

cual es necesario revisar de manera cuidadosa los conceptos tedricos sobre imprevistos, la
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concepcidn ingenieril para su inclusion en los presupuestos de obra y a la luz de estas dos
entidades cual es el cubrimiento o funcion de este item en el presupuesto, teniendo en cuenta que
existe normatividad sobre los posibles riesgos en los contratos de obras publicas, su clasificacion
y los procedimientos de cémo abordarlos y distribuir su responsabilidad entre el contratante y el

contratista.

Al existir una amplia gama de obras ejecutadas por las entidades publicas tanto de nivel
nacional como departamental y municipal y que los imprevistos que se pueden presentar depende
de maltiples factores y que son especificos para cada contrato, entidad y contratista, se
establecera si los riesgos cubiertos con el item de imprevistos se pueden ubicar dentro de la
clasificacion propuesta por Ministerio de Hacienda y crédito pablico en el Conpes 3714. Del
riesgo previsible en el marco de la politica de contratacion Publica, todo esto con el fin de definir

controles en su ejecucion, justificacion y pago.

Es de anotar que a pesar que desde siempre se ha incluido el porcentaje de imprevistos en
los presupuestos de obras no es una préactica usual su justificacion, ni tampoco el inicio de
procesos de responsabilidad fiscal contra entidades y servidores pablicos por no justificarlos en

las actas de obra y autorizaciones de pago.

Hacer una revision cuidadosa de los argumentos expuestos por la CGR para establecer la
obligatoriedad de justificar el pago de los imprevistos servira de soporte de coémo enfocar desde

la interventoria los controles a realizar en la ejecucidn de este item.
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A pesar que los fundamentos tedricos sobre los imprevistos incluidos en el A.1.U., de los
contratos de obra son escasos y que los conceptos que existen de las entidades del estado son
contrarios, ya que la CGR afirma que es obligatorio la justificacion de la ejecucion de los
imprevistos y en sentencia del Consejo de Estado se conceptua que los contratistas tienen cierta
libertad para su destinacién o inversion y que no hace parte de sus obligaciones contractuales
rendir cuenta sobre ella, los profesionales que ejercen como interventores de obras deben tomar
una posicion equilibrada que le permita al contratista ejecutar adecuadamente las obras, a las
entidades contratante satisfacer las necesidades a la poblacion y al interventor ejercer su

actividad de manera responsable y correcta a luz de la Ley que no le acarreen riesgos legales.

2.4 Marco Legal

El presente trabajo tomard como base el siguiente marco legal:

Ley 80 de 1993- “Estatuto General de la Contratacion Publica”

Ley 1150 de 2007- “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficienciay la

transparencia en la Ley 80/93 y se dictan otras disposiciones sobre contratacidn con recursos

publicos.”

Decreto 734 de 2012- “Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica y se dictan otras disposiciones.”
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Decreto 1510 de 2013- “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion

publica.”

Concepto Unificado del Impuesto sobre las Ventas No 003 de julio 12 de 2002

Documento CONPES 3714. Del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacion

publica. Ministerio de hacienda y crédito publico.

Documento CONPES 3107. Politica de manejo de Riesgo Contractual del Estado para

procesos de participacion privada en infraestructura.

Sentencia 4028(14577) del 03/05/29. Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Actor: sociedad

pavimentos Colombia Ltda. Demandado: Instituto Nacional de Vias.

Sentencia del Consejo de Estado No. interno 20.811 del 11 de octubre de 2011. Ponente
Ruth Stella Correa Palacio. Actor: Juan Manuel Franco Pérez. Demandado: Municipio de Bello

(Antioquia)

Sentencia del Consejo de Estado No. interno 15.665 del 4 de febrero de 2010. Ponente
Enrique Gil Botero. Actor: Pavimentos y Construcciones de Colombia Ltda. Demandado:

Instituto Nacional de Vias.
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Sentencia del Consejo de Estado No. interno 20.344 del 8 de febrero de 2012. Ponente
Ruth Stella Correa Palacio. Actor: Industrial Mezclas Asfalticas Ltda -INDUMEZCLAS LTDA.

Demandado: Instituto Nacional de Vias.

Sentencia del Consejo de Estado No. interno 20.459 del 18 de enero de 2012. Ponente Olga
Mélida Valle de de la Hoz. Actor: Sociedad Construacero S.A. Demandado: Caja Promotora de

Vivienda Militar.

Sentencia del Consejo de Estado No. interno 21.990 del 28 de junio de 2012. Ponente Ruth
Stella Correa Palacio. Actor: Sociedades Equipo Universal y Cia. Ltda. y Otros. Demandado:

Instituto Nacional de Vias.

Concepto 80112-EE75841 29 de Septiembre de 2011, Contraloria General de la Republica

Concepto 2012EE0071253 del 25 de octubre de 2012, Contraloria General de la Republica

Concepto 80112-EE11203 del 24 de febrero de 2012, Contraloria General de la Republica
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Capitulo 3. Disefio Metodoldgico

En esta parte se analizara los items: tipo de investigacion, técnicas de recoleccion de

informacidon y el proceso metodolégico.

3.1 Tipo de Investigacion

El presente proceso investigativo propuesto, se caracteriza por ser una investigacion
explicativa, con base en los conceptos mas relevantes emitidos por la oficina juridica de la
Contraloria General de la Republica y dos sentencias del Consejo de Estado sobre los
Imprevistos incluidos en el AIU de los contratos de obras publicas, cuya informacion sera
cuantitativa y al mismo tiempo descriptiva, explicativa y prospectiva, porque, describe una serie
de hechos, para lograr alcanzar cada uno de los objetivos especificos y asi mismo, los hechos u
observaciones seran analizados para encontrar las razones o causas que fundamenten la
argumentacion de cada capitulo. Finalmente se tiende a proponer directrices desde la
interventoria para el control en la ejecucidn, justificacion y cobro del porcentaje de imprevistos

incluidos en el AlU de los contratos de obras publicas.

3.2 Poblacién

Jurisprudencia del Consejo de Estado y conceptos de la Contraloria General de la

Republica sobre Imprevistos incluidos en el AlIU de los contratos de obras publicas.
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3.3 Muestra

Sentencia 4028(14577) del 03/05/29. Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Actor: sociedad

Pavimentos Colombia Ltda. Demandado: Instituto Nacional de Vias.

Sentencia del Consejo de Estado No. interno 20.811 del 14 de octubre de 2011. Ponente

Ruth Stella Correa Palacio. Actor: Juan Manuel Franco Pérez. Demandado: Municipio de Bello

(Antioquia)

Concepto 80112-EE75841 29 de Septiembre de 2011, Contraloria General de la Republica

Concepto 2012EE0071253 del 25 de octubre de 2012, Contraloria General de la Republica

Concepto 80112-EE11203 del 24 de febrero de 2012, Contraloria General de la Republica

3.4 Técnicas de Recoleccion de Informacion

Esta etapa es esencial en el desarrollo de la monografia; pues constituye el camino para

encontrar la informacion requerida que dara respuesta al problema planteado. EI medio a través

del cual se obtendra la informacion es la recopilacion documental (Metodelainv., 2016) es decir,

recuperacion, analisis, critica e interpretacion de datos secundarios.
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3.5 Proceso metodoldgico

En este sentido se llevan a cabo 3 momentos en el desarrollo de la investigacion:

Etapa 1: Recoleccion de la informacién de forma indagatoria de tipo contextual para
aproximarse al tema. Igualmente, el disefio de esta etapa de la investigacion sera realizado a
partir de fuentes primarias o registro secundario de tipo bibliografico, basado en recolectar y
consultar informacion sobre el tema, tanto en textos elaborados, documentos escritos por

expertos en la materia como fuentes secundarias, tales como el internet.

Etapa 2: Interpretacion y analisis de la informacion, son los resultados de la informacién

obtenida mediante analisis cualitativo

Etapa 3: Presentacion de analisis final a manera de conclusiones y presentacion formal del

proyecto.
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Capitulo 4. Desarrollo del proyecto

4.1 Tipos de Contratos de obras publicas segun modalidad de pago

El manejo y la incidencia del porcentaje de imprevistos en los contratos de obras publicas
tiene impactos diferentes dependiendo la modalidad de pago y aunque el presente trabajo se
centra en los contratos de obras publicas a precio unitario, debido a que en esta modalidad se
paga al contratista las obras efectivamente ejecutadas y los riesgos se distribuyen entre la entidad
contratante y el contratista; la primera asume el costo del riesgo de las cantidades y el contratista
el de los precios; es necesario revisar los tipos de contratos, establecer como tradicionalmente se
evalUa a nivel presupuestal los imprevistos, como son asumidos y cubiertos los riesgos en la

ejecucion de cada uno de ellos. Los cuales se describen a continuacion:

4.1.1 Administracion delegada. En sentencia del 16 de septiembre de 2010, expediente
16605, ha dicho el Consejo de estado sobre los contratos por administracion delegada:
“modalidad del contrato de obra publica asociada a la forma como se remunera al contratista, en
la que la obra es ejecutada por cuenta y riesgo de la entidad contratante, pero a través de un
contratista que sélo es delegado o representante de aquélla, a cambio de unos honorarios

previamente pactados.”

“De acuerdo con ello, entiende la Sala que a través de ese tipo de contratos se adquieren
los servicios de alguien capacitado y calificado para que construya, mantenga, instale o realice

cualquier trabajo material dirigido a ejecutar la obra materia del contrato, en nombre de quien lo
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contrata. El contratante es el duefio de la obra, y el administrador delegado sélo se encarga de
ejecutarla, asumiendo su buen resultado, como director técnico de la misma, poniendo al servicio
del contrato toda su capacidad, y sin los riesgos propios del contratista independiente, como los
originados en las fluctuaciones econdmicas, la inexperiencia o bajo rendimiento del personal

contratado, o las fallas de los equipos utilizados.

En obras publicas, esa relacion contractual se caracteriza por ser formal, bilateral, onerosa,
conmutativa, de tracto sucesivo y de colaboracion por el factor intuito personae, porque parte de
un acto esencial de confianza en el que se entrega a otra persona la responsabilidad de manejar
dineros publicos y empleados oficiales con el fin de atender un objeto de interés social, sin

perjuicio de que el contrato pueda cederse, previa autorizacion del contratante”.

4.1.2 Precio global alzado. Consiste en sefialar un precio global determinado para la
totalidad de la ejecucion de la obra prevista en el proyecto técnico, con independencia de la obra
que al final sea efectivamente realizada y sin que el contratista pueda pedir la revision del precio
aungue hayan aumentado los salarios de los trabajadores o el valor de los materiales empleados.
En la modalidad de ajuste alzado del precio de la obra, se suelen utilizar en la practica dos
variantes: el ajuste alzado absoluto y el relativo. En el absoluto, las partes acuerdan que no puede
ser objeto de modificacion ni el proyecto técnico ni el precio; mientras que en el relativo, las
partes convienen en que el precio fijado en relacion al proyecto, puede rectificarse teniendo en
cuenta la obra efectivamente ejecutada. Este sistema resulta atractivo para el duefio de la obra, al
conocer desde la celebracion del contrato lo que le va a costar la obra. Por el contrario es un

sistema poco interesante para el contratista, al asumir enteramente el riesgo econémico de la
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actividad, salvo que lo evite pactando e incluyendo en el contrato una clausula de revision de

precios. (Rojas Lopez, David., & Bohdrquez Patifio, Natalia., 2010)

4.1.3 Llave en mano. El contrato "llave en mano™ o "turnkey contract” es aquel en que el
contratista se obliga frente al cliente o contratante, a cambio de un precio, generalmente alzado, a
concebir, construir y poner en funcionamiento una obra determinada que él mismo previamente
ha proyectado. En este tipo de contrato el énfasis ha de ponerse en la responsabilidad global que

asume el contratista frente al cliente.

Otras prestaciones que siempre estan presentes en los contratos "llave en mano”, formando
parte de la obligacidn global del contratista son: el suministro de materiales y maquinaria; el
transporte de los mismos; la realizacion de las obras civiles; la instalacion y montaje, y la puesta
a punto y en funcionamiento de la obra proyectada. En determinados casos, también es posible
incluir en este tipo de contrato otras obligaciones posteriores a la ejecucion de la obra, como la

formacidn de personal y la asistencia técnica.

El contrato "llave en mano" implica especializacion del contratista asi como la obligacion
de éste de entregar un producto terminado. Para ello asume una obligacién global de realizar
todas las prestaciones necesarias, coadyuvantes o complementarias de la obra a realizar. Lo
anterior, en la mayoria de los casos puede tener como efecto que las ofertas tiendan a ser
sumamente complejas por lo que se tiende a formas directas de eleccion del contratista. (jbarrier,

s.f)
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4.1.4 Precios unitarios. Es aquel contrato en el cual se pacta el valor de las diferentes
unidades primarias de obra que deben realizarse, tales como el metro cubico de remocién o
movimiento de tierras, el metro cuadrado de muros, el metro lineal de instalacion de tuberia, etc.,
calculando cuénto vale la ejecucion de cada una de éstas y el costo directo total del contrato, sera
el resultado de multiplicar los precios unitarios por las cantidades de obra ejecutadas y de sumar

todos los items necesarios para dicha ejecucion.

En la conformacion de dichos precios unitarios, se tienen en cuenta todos los gastos que se
requieren para realizar la unidad de medida respectiva —el metro lineal, el metro cubico, el metro
cuadrado, etc.-. Y lo que comunmente se denomina andlisis de precios unitarios, corresponde a la
descomposicion de los mismos para determinar los costos que los conforman: la maquinaria que
se utilizara, calculando el valor por el tiempo que se requiera; la mano de obra, teniendo en
cuenta el costo hora-hombre, y cuantas personas se requieren para la ejecucion de esa unidad de

medida; la cantidad de los materiales necesarios, etc.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que al lado de los costos directos, se hallan los costos
indirectos que corresponden, en los contratos de obra publica, al A.1.U., el cual es un porcentaje
de los costos directos destinado a cubrir i) los gastos de administracion (A) -que comprende los
gastos de direccion de obra, gastos administrativos de oficina, etc-, ii) los imprevistos (I) —que
corresponde a un porcentaje destinado a cubrir los gastos menores que surjan y que no fueron
previstos- y iii) las utilidades (U) —que corresponde a la remuneracién propiamente dicha del

contratista por su trabajo-. El costo directo mas el AlU, dard el precio unitario de cada item.
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4.2 Los imprevistos segun la modalidad de pago de los contratos de obras

La incidencia que tienen los imprevistos en cada una de las modalidades de pago de los
contratos de obras publicas esta ligada a quién asume los riesgos en la ejecucion de la obra, en la
administracion delegada es el contratante quien asume los riesgos especialmente en precios y
cantidades de obra, retrasos por estado del tiempo, flujo de dineros, experiencia de los
trabajadores, calidad de los estudios técnicos, entre otros, el porcentaje de imprevistos carece de

importancia para el contratista puesto que es asumido por el contratante.

En el contrato a precio global alzado, el contratista en primera instancia asume los riesgos
tanto de precio como de cantidades, sin embargo el precio global o final de la obra no varia,
siempre y cuando las condiciones inicialmente pactadas no cambien, por lo tanto el contratista no
tiene la obligacion de rendir cuentas del uso de estos recursos, minimizando asi la incidencia del
item de imprevistos, en los contratos llave en mano, la fase de ejecucion de obras se paga igual
que el de precios unitarios, sin embargo al ser el mismo contratista quien disefia y elabora el
presupuesto de obra le permite tener control sobre la mayor parte de la variables que tienen
incidencia en la ocurrencia de imprevistos y en los contratos a precios unitarios, los riesgos sobre
las cantidades de obras son responsabilidad de la entidad contratante y los riesgos que podriamos
Ilamar ordinarios que se derivan de los precios, procesos constructivos, experiencia del personal,
entre otros, son asumidos por el contratista y si influyen de manera directa en el valor final de la

obra.
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La siguiente tabla tomada y adaptada del documento Aproximacién Metodoldgica para el
Célculo del AlU (Rojas Lopez, David., & Bohorquez Patifio, Natalia., 2010) presenta segun la
clase de contratos quien asume los riesgos sobre las cantidades y precios y una propuesta de

rango de porcentaje para los imprevistos.

Tabla 1.

Riesgos en cantidades y precios y porcentaje de imprevistos por tipo de contrato de obras
TIPO Riesgo Riesgo Precios % de Imprevistos

Cantidades

Administracion Contratante Contratante 2% — 4%
Delegada
Precio global Alzado Contratista Contratista 4% — 6%
Llave en mano Contratista Contratista 4% — 6%
Precios Unitarios Contratante Contratista 8% —30%

Fuente: Adaptado del documento Aproximacion Metodoldgica para el Célculo del AlU (Rojas y
Bohdrquez, 2009)

El porcentaje de imprevistos tiene mayor incidencia en los contratos de obras a precios
unitarios, aunque esa propuesta es en extremo alta (8% - 30%), pretende significar el grado de
incertidumbre que sobre el presupuesto asume el contratista, sin embargo es en esta modalidad
de pago donde eventualmente se deberia justificar el uso de estos recursos, puesto que esta
modalidad contempla que se pagaran las obras efectivamente ejecutadas y este valor es

significativo dentro del total del contrato.

Con respecto a como calcular o determinar los imprevistos se revisaron varios autores

teniendo lo siguiente:

No existen métodos, formulas o procedimientos para el calculo de los imprevistos dentro

de los presupuestos; a pesar de ser una practica generalizada su inclusién en los presupuestos de
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obra esta sugerida dentro de los pliegos de condiciones de las licitaciones publicas, sin exigir que
se anexen soportes de los calculos que justifiquen la determinacion de este porcentaje, 0 en
algunos casos el oferente prefiera no incluir los imprevistos en su propuesta, y al no existir
normatividad al respecto, las entidades del estado las aceptan, las evaltan y adjudican contratos

sin valor en este item.

Sin embargo Betancur Vargas (2014) considera que hay que actuar responsablemente y
admitir que las posibilidades de que algo falle estan ahi, es decir que los imprevistos siempre
existiran y que conviene considerar una partida para este fin hasta el limite en el que cada
proponente lo estime. De otro lado, no puede ser, que esta probabilidad de falla no sea valorada
dentro del presupuesto ni por la Administracion ni por el contratista, y que sin embargo
posteriormente al contratista se le reconozcan indemnizaciones por cada hecho que ocurra

durante la ejecucion del contrato.

En el documento de Rojas y Bohdrquez Aproximacion metodoldgica para el calculo del
AlU, no se sugiere ningn procedimiento matematico o estadistico para establecer el valor de los
imprevistos incluidos en el AIU, con respecto a eso dice: “El término Imprevistos no es tenido en
cuenta en este modelo, éste es mas facil de identificar y de estimar dependiendo del tipo de
contrato y de obra a ejecutar acordado e inmediatamente se reconoce la situacion y el riesgo que

se presenta y se define el porcentaje destinado a este factor”.

Se evidencia entonces que, ni desde la practica ni desde la academia existe un

procedimiento sugerido para establecer este valor en los presupuestos de obra, de hecho
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actualmente existen algunas entidades que lo han eliminado de los presupuestos a contratar

tomando como costos indirectos solo AU (Administracion y Utilidad) y dejando de lado la

partida para imprevistos.

4.3 Anélisis comparativo de las sentencias del Consejo de Estado y de las conceptos de la

Contraloria General de la Republica frente al pago justificado del valor de imprevistos

incluidos en el AIU

Al existir una posible contradiccion ante las sentencias del Consejo de Estado y los

conceptos de la CGR, se realizara la comparacion entre dos sentencias y tres conceptos, haciendo

una presentacion inicial del contenido de cada uno de estos documentos para luego realizar la

comparacion de la posicion de estas dos entidades del estado frente a los imprevistos en los

contratos de obra.

Tabla 2.

Presentacion de las sentencias del Consejo de Estado consideradas para analisis del tema propuesto

TEMA
PRINCIPAL

ACTORES

RESUMEN
CASO

CONSEJO DE ESTADO

(Duque, 2003.)

APELACION SENTENCIA.
Rompimiento de la  ecuacién
economica contractual como
consecuencia del pago de Ia

contribucién especial del 5% que
establecié el articulo 123 y s.s de la
ley 104 de 1993.

Demandante: Sociedades Pavimentos
de Colombia Limitada

Demandado: Instituto Nacional de
Vias

La sociedad Pavimentos de Colombia
Ltda., formulé demanda en contra del
Instituto Nacional de Vias, por
romper la ecuacion econdmica

(Palacio, 2011)
APELACION SENTENCIA.
Ruptura  Equilibrio  financiero
Contrato estatal por entrada en

vigencia de norma tributaria.

Demandante: Sociedades Equipo
Universal y Cia. LTDA y otros
Demandado: INVIAS

Sociedades Equipo Universal y Cia.
LTDA y otros formula demanda
contra el Instituto Nacional de Vias -
INVIAS; por romper el equilibrio
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contractual del momento de Ia
adjudicaciéon 'y celebracion  del
contrato como consecuencia del pago
de la contribucion especial del 5%
que estableci6 el articulo 123 y s.s de
la ley 104 de 1993; la cual fue
posterior  ocasionado un  gasto
inesperado y disminuyendo la utilidad
prevista con la ejecucion del contrato;
la sentencia fue negada por el tribunal
administrativo de Tolima, sefialando
que no hay ruptura del equilibrio
contractual ya que el impuesto no
tiene ninguna relacion con la
ecuacion economica contractual, y
para los contratos adicionales ya se
tenia conocimiento del nuevo
impuesto sin que en su oportunidad se
hubiere  presentado reclamo o
impugnacion por el contratista.

Razon por la que apelan ante la Sala
de lo contencioso Administrativo, la
cual confirma la sentencia del
Tribunal Administrativo.

econémico del contrato al imponer
una contribucion especial del 5%
(impuesto de guerra), deducible
sobre el valor de la obra mensual
ejecutada, afectando la ecuacién
econdmica de la relacion
contractual, teniendo en cuenta que
el contrato se suscribi6 con
anterioridad a la vigencia tanto de
los decretos como de la ley que lo
establecio; disminuyendo la utilidad
prevista por el consorcio contratista.

El tribunal concluy6 que el cobro del
Impuesto de Guerra le altero la
ecuacion contractual al contratista,
que el INVIAS debia asumir dicho
impuesto y devolver la suma que fue
retenida para tal fin de cada uno de
los pagos efectuados.

El INVIAS presentdé recurso de
apelacién para que la sentencia fuera
revocada y despachada en forma
desfavorables las pretensiones de los
actores considerando que lo Unico
que hizo fue obedecer un mandato
legal contenido en las normas
impositivas del decreto y la Ley con
la cual entré en vigencia y que para
los contratos adicionales ya se tenia
el conocimiento de esta Ley.
Adicionalmente alegé que el
beneficiario del impuesto es la
Nacién y que estd a cargo del
contratista quien es el beneficiario
de unos honorarios o utilidades, que
el INVIAS Unicamente cumplio la
funcion de autorretenedor en los
términos de la Ley y la falta de
legitimacion por activa al estimar
gue debié demandar el Consorcio
como tal y no los integrantes del
mismo individualmente
considerados.
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La sala aclara que no se presenta una
falta de legitimacion en la causa por
pasiva porque la demanda se dirigid
expresamente en contra de una de
las partes del contrato y sus
adicionales (INVIAS) y que el
objeto del contrato se enmarca
dentro de las politicas y proyectos
relacionados con la infraestructura
vial de responsabilidad de la Nacion,
tampoco se presenta una falta de
legitimacién activa ya que las
uniones temporales o consorcios no
pueden constituirse como sujetos
procesales, es decir no pueden
comparecer al proceso en calidad de
demandante, pues se trata de figuras
reguladas por el derecho sustancial
que no tienen la capacidad para ser
parte  procesal, pues quienes
detentan esa capacidad son las
personas naturales o juridicas que lo
integran.

La sentencia fue revocada por la
Sala; negando las pretensiones de la
demanda, manifestando que si bien
la creacion de nuevos impuestos o su
incremento  puede  afectar la
ecuacion economica del contrato es
deber del contratista demostrar que
cumplir esta medida alter6 de
manera extraordinaria y anormal la
economia del contrato, de esta forma
tendra derecho a que la misma sea
restablecida.

Ademas el contratista debi6 tener en
cuenta el costo de la contribucion
especial y hacer los calculos sobre la
incidencia que tendria el mismo en
la economia del contrato ya que
cuando se suscribié el contrato
adicional ya estaba en vigencia la
Ley, tal y como qued6 acordado en
las respectivas clausulas.
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RELACION
CON EL TEMA
DE ANALISIS

Aunque el ponente destaca que los
imprevistos hacen parte del precio del
valor del contrato pactado y por ende
parte de los derechos del contratista,
con el cual se cubre ese pequefio
riesgo o indefinicion exacta de la
totalidad de los costos de ejecucion de
la obra y NO de los impuestos que
puedan crearse en el futuro y que tal
descuento le quita al contratista
practicamente la utilidad esperada,
contrariando a la ley 80 cuando define
que los contratos estatales son
conmutativos y no gratuitos, es decir
ruptura del equilibrio del contrato, la
sala sostiene que el contratista debe
probar la existencia objetiva del
“Hecho del Principe”, esto es la
fijacion de nuevos tributos o el
incremento de los ya existentes, las
condiciones iniciales del contrato que
considera se han alterado por causa de
éste, dada la imprevisibilidad de
dichas medidas, y que, por ende, para
dar cumplimiento a sus obligaciones
contractuales en esas “nuevas
condiciones” ha debido asumir cargas
anormales, extraordinarias, causantes
de un detrimento patrimonial que no
estd obligado a soportar.

La sala aclara que desde Ia
celebracion del contrato, al incluirse
en el precio una partida que se
dirigird a cubrir los posibles gastos
imprevistos que puede enfrentar, el
contratista sabe que hay unos riesgos
que pueden afectar su utilidad; no
significa que con dicha partida cubra
el nuevo impuesto que afectd los
pagos que se le hicieron por concepto
del valor de los contratos adicionales,
sino que correspondia a éste
demostrar que la partida de gastos
imprevistos resulté insuficiente para
cubrir el perjuicio econémico o0

En esta sentencia, la sala puntualiza
la importancia del factor imprevistos

para la demostracion del
desequilibrio econémico del
contrato: “si bien es cierto la

legislacion contractual no tiene una
definicion de lo que debe entenderse
por el A.1.U que se introduce en el
valor total de la oferta, no hay duda
que la utilidad es el beneficio
econdmico que pretende recibir el
contratista por la ejecucion del
contrato 'y por costos de
administracion se han tenido como
tales los que constituyen costos
indirectos para la operacion del
contrato, tales como los gastos de
disponibilidad de la organizacion del
contratista; el  porcentaje  de
imprevistos, como su nombrelo
indica, estd destinado a cubrir los
gastos con los que no se contaba y

que se presenten durante la
ejecucion del contrato™.
El porcentaje de imprevistos

significa, pues en su origen, la
salvaguarda frente a los riesgos
ordinarios que se producen en los
contratos de obra y que, al no poder
ser abonados con cargo a
indemnizaciones otorgados por la
Administracion cuando se
produzcan (ya que la técnica
presupuestaria lo impediria en la
mayoria de los casos), son evaluados
a priori en los presupuestos de
contrata. Cubre asi los riesgos
propios de toda obra, incluido los
casos fortuitos que podriamos llamar
ordinarios... El porcentaje de
imprevistos es, por tanto, una
cantidad estimativa, con la que se
trata de paliar el riesgo propio de
todo contrato de obra. Como tal,
unas veces cubrira mas y otras
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CONCLUSION
DE LA SALA

disminucién de la utilidad que dijo
haber sufrido por el pago de la
contribucion.

Se aclara que la contribucion especial
del (5%) fue creada por una Ley
expedida en el Congreso de la
Republica y no por la entidad pablica
contratante, por lo tanto el dafio no es
imputable a una del as partes de la
relacion contractual y por
consiguiente, no puede decirse que se
esta frente a un Hecho del Principe.

Impone, por tanto, el analisis de la
teoria de la imprevision ya que se
evidencia la constitucion de un hecho
externo a las partes, que de darse en

menos de los riesgos reales (los que
efectivamente, se realicen), y ahi
radica justamente el aleas del
contrato.

En nuestro régimen de contratacion
estatal, nada se tiene previsto sobre
la partida para gastos imprevistos y
la jurisprudencia se ha limitado a
reconocer el porcentaje que se
conoce como A.lLU -
Administracion, Imprevisto vy
Utilidades - como factor en el que se
incluye ese valor, sobre todo,
cuando el juez del contrato debe
calcular la utilidad del contratista, a
efecto de indemnizar los perjuicios
reclamados por éste. Existe si, una
relativa libertad del contratista en la
destinacion o inversion de esa
partida, ya que, usualmente, no hace
parte  del régimen de sus
obligaciones contractuales rendir
cuentas sobre ellas.

Esto significa que desde la
celebracion del contrato, al incluirse
en el precio una partida que se
dirigird a cubrir los posibles gastos
imprevistos que puede enfrentar el
contratista, sabe que hay unos
riesgos que pueden afectar su
utilidad.

La sala considera que en los
contratos en los que la clausula
relativa a su valor se incluya un
porcentaje para imprevistos, le
corresponde al contratista, en su
propdsito de obtener el
restablecimiento de la ecuacion
financiera, demostrar que a pesar de
contarse con esa partida, ésta resulto
insuficiente y superd los sobrecostos
que se presentaron durante la
ejecucion del contrato.

Debe pues el contratista soportar un
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forma concurrente con los otros
supuestos de dicha teoria, haria
procedente la pretendida declaracién
de rompimiento de la ecuacion
financiera del contrato.

Que, aunque la medida en mencion
fue imprevisible para las partes en el
momento de celebrar el contrato
inicial; no lo fue en el momento de
suscribir los contratos adicionales;
pudiéndose estimar ese valor en
dichos contratos.

Es necesario que se determine cual
fue para la sociedad demandante el
perjuicio que le causo la aplicacion de
la ley y en su propdsito de obtener el
restablecimiento de la ecuacion
financiera, demostrar que a pesar de
contar con la partida para imprevistos,
ésta resultd insuficiente y superd los
sobrecostos que se presentaron
durante la ejecucion del contrato para
ello debera asumir la carga de la
prueba consistente en acreditar los
riesgos que se hicieron efectivos y los
sobrecostos asumidos y cuantificarlos
frente al valor del contrato; es decir,
demostrar la realidad econdmica del
contrato que deba conducir a la
entidad publica contratante a asumir
el deber de restablecer el equilibrio
financiero del mismo.

alea normal y si éste es anormal
habra de demostrarlo. No basta
simplemente afirmarlo y para ello
debera asumir la carga de la prueba
consistente fundamentalmente en
acreditar los riesgos que se hicieron
efectivos y los sobrecostos asumidos
y cuantificarlos frente al valor del
contrato, incluidas las sumas que
haya presupuestado en el factor
imprevistos; es decir demostrar la
realidad econdémica del contrato que
deba conducir a la entidad publica
contratante a asumir el deber de
restablecer el equilibrio financiero
del mismo.

Siguiendo el criterio jurisprudencial
transcrito, basta afirmar que si bien
la adopcién de nuevos impuestos o
su incremento puede afectar el
equilibrio econdmico del contrato,
es indispensable que el contratista a
fin de lograr un reconocimiento por
la alteracion de la ecuacion
economica del contrato, demuestre
que el mayor valor de la carga
impositiva afecta en forma grave y
anormal la utilidad esperada, de tal
manera que lo podria llevar incluso a
asumir pérdidas con la ejecucion del
contrato.

Fuente. Autores del proyecto
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Tabla 3.
Presentacion de los conceptos de la Contraloria General de la Republica consideradas para andlisis del tema
propuesto
CONTRALORIA GENERAL
(Contraloria General de la  (Contraloria General de  (Contraloria General de la
Republica., 2011) la Republica .. , 2012) Republica., 2012)
TEMA Respuesta a consulta Respuesta a consulta Respuesta a consulta
PRINCIPAL sobre: Contratacion sobre aclaraciones del sobre contratos estatales,
Estatal, Contrato de Obra concepto EE75841 de ecuacion econdmica del
y AlU septiembre 29 de 2011 contrato, riesgo y AlU
ACTORES Quién consulta: Catalina Quién consulta: José Quién consulta: Angela
Garavito Lara Antonio Senejoa Nufiez ~ Montoya H
Quién responde: Oficina Quién responde: Quién responde: Oficina
Juridica -Contraloria Oficina  Juridica - Juridica -Contraloria
General de la Republica  Contraloria General de la  General de la RepUblica
Republica
CONSULTA La consulta esta dirigida La consulta esta dirigida Se presenta un analisis

a indagar sobre la
definicion del AIU en los
contratos de obras
publicas, porcentajes
minimos y maximos que
se deben pagar por este
concepto, criterios para la
determinar el % de AIU,
investigaciones

adelantadas en contra de
funcionarios de las
entidades estatales de
Bogota con ocasion de la
determinacion y
aplicacion del AlU en los
contratos estatales de
obra, pronunciamientos
sobre los costos
indirectos del contrato de
obras publicas, se debe
restituir los recursos de
imprevistos si no se han
utilizados  durante la
ejecucion del contrato y
la diferencia entre el
rubro | (imprevistos) de
los costos indirectos del
contrato de obra publica y
los imprevistos
contemplados  por el

a indagar si €S
obligatorio 0 no que por
parte de la entidad
contratante exigir a los
contratistas del estado el
demostrar la ocurrencia
de imprevistos durante la
ejecucion del contrato
para que pueda ser
pagado  este  rubro
contemplado en el AlU,
de quée depende Ila
justificacion, sanciones
que tendria el contratista
o0 entidad contratante por
parte de la Contraloria
por el pago sin justificar
de los imprevistos, en
que momento de Ila
ejecucion del contrato se
deben  demostrar  los
imprevistos, si los
imprevistos debidamente
justificados son
superiores a los pactados
en el contrato, de donde
se sacan los dineros para
su pago y sobre un
concepto publicado por
el Dr. José Vicente

sobre la ecuacion
econdémica del contrato
estatal, los riesgos en el
contrato  estatal, los
riesgos y sus
antecedentes, los riesgos
frente al AlU
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CONCLUSIO
NES DEL
CONCEPTO

principio de equilibrio
financiero (teoria de la
imprevision)

El AlU es una
estipulacién que puede
pactarse en los contratos
en el desarrollo del
principio de la autonomia
de voluntad de las partes,
es de aclarar que no se
conoce ordenamiento
legal que lo regule.

Habitualmente el valor
del AlIU, dependiendo de
las  condiciones  del
mercado, corresponde a
un porcentaje que se
ubica entre el 20 y el 30%
del costo directo y se
discrimina, para el primer
caso, con un 10% para la
administracion, un 5%
para los imprevistos y un
5% para la utilidad.

Los porcentajes
asignados a cada uno de
los términos en el AIU
son subjetividad de cada
una de las empresas
constructoras y no existe
un planteamiento técnico
de su calculo. La
estructura de
presupuestos y  del
calculo del AlU deben ser
lo suficientemente
flexibles operativamente
para  competir con
situaciones  inesperadas
que puedan presentarse
en el tiempo.

Blanco R., en el que se

sienta una  posicion
diferente a la de la CGR,
respecto de los
imprevistos.

Todas las entidades
estatales y los
administradores de

recursos publicos, tienen
la obligacion de soportar
debidamente la totalidad
de los recursos
ejecutados que estén a su
cargo, sin excepcion de
porcentaje alguno

El debido soporte de la
ejecucion de la totalidad
de los recursos publicos
que estén a cargo de una
entidad estatal o de un
administrador de
recursos publicos no es

potestativo, sino
obligatorio, porque se
trata de una funcion
reglada, de

administracion de bienes
ajenos, que esta sujeta a
vigilancia y control.

Si una entidad estatal
pacta un porcentaje para
cubrir  imprevistos no
imputables al contratista,
y durante la ejecucién
del contrato no ocurren,
las partes en la
liquidacion del mismo
deberan dejar constancia
de esta situacion. En este

caso, como no hubo
imprevistos, la entidad
estatal no debera
pagarlos.

El AIU forma parte del
valor total del contrato.
Una correcta planeacion
del contrato estatal
permite prever los riesgos
que puedan afectar el
AlU.

Al presentarse los hechos
que fueron determinados
en la partida de
imprevistos (1), se debe
hacer uso del porcentaje
constituido para tales
efectos.

Cuando a pesar de haberse
hecho uso de los recursos

establecidos como
Imprevistos n, se
presentan  circunstancias

en el contrato que excedan
lo planeado y superan

cualquier calculo
previsible, demostrado
ampliamente tal situacion
puede ser viable un

desequilibrio financiero.

Si al estructurarse la
relacion  negocial, el
contratista en su

propuesta, no realiza una
adecuada planeacion de
los costos en que incurrira
en la ejecucion del objeto
contractual y por tanto,
plantea una partida de
imprevistos  insuficiente
para atender los mismos y
eso lo lleva a mayores
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Las entidades que
administran recursos
publicos solo  pueden
pagar los “imprevistos”
que el contratista
acredite,  porque la
destinacion  de  esta

prevision es especifica y
no puede convertirse en
parte de la “utilidad” del
contratista.

La teoria  de la
imprevision:  trata las
circunstancias ajenas a la
voluntad de las partes que
no forman parte del giro
normal de los negocios
contratados, y que por lo
mismo, se constituyen
como un é&lea anormal
dentro de la relacién y los
imprevistos generalmente
se manejan como un
fondo rotatorio, es decir,
el gerente del proyecto (el
contratante) paga al
constructor  (contratista)
un fondo establecido por
ambos para cubrir
situaciones  inesperadas
como: atrasos por efecto
del clima, accidentes de
trabajo, obras adicionales,
deslizamientos por efecto
del clima, derrumbes,
entre otros. Este monto
siempre es utilizado en el
desarrollo del proyecto ya
que siempre se presenta

un porcentaje de
incertidumbre durante la
ejecucion de la

construccion.

Por el contrario, si la
entidad estatal paga
Imprevistos sin que estos
hayan ocurrido, o paga
imprevistos  imputables
al contratista, configura
un detrimento
patrimonial que sera
objeto de accién fiscal
por parte de la
contraloria competente.

El interesado en
demostrar los
imprevistos  sera el
contratista 'y  debera
hacerlo en cualquier
momento, antes de la
liquidacion del contrato.

En todo caso, Ila
acreditacion de  los
imprevistos  debe ser

anterior a su pago.

De conformidad con el
art. 25, numeral 14 de la
Ley 80 de 1993, las
entidades incluirdn en
sus presupuestos anuales
una apropiacion global

destinada a cubrir los
costos imprevistos
ocasionados por  los

retardos en los pagos, asi
como los que se originen
en la revision de los
precios pactados por
razon de los cambios o
alteraciones en  las
condiciones iniciales de
los contratos por ellas
celebrados.

costos, sera él quien
tendrd que asumirlos, sin
que le sea dable recurrir a
la entidad estatal para su
reparacién,  pues  asi
tampoco la entidad estatal

puede  solicitar  una
devolucion de dicho
recurso.

Fuente. Autores del proyecto
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4.4 Posturas del Consejo de Estado y de la CGR sobre el tema de analisis

Para abordar el tema, es necesario tener claridad que para la contratacion estatal existe un

componente del precio que esta determinado por un porcentaje correspondiente a los conceptos

de Administracion, Imprevistos y Utilidad - A.1.U - Este, junto con los precios unitarios

multiplicado por las cantidades de obra ejecutadas, da como resultado el valor a pagar al

contratista. En los ultimos afios se han generado cuestionamientos respecto del tratamiento que

debe darse al componente “I”’ (imprevistos) del AIU en los contratos ya que el valor por este

concepto se paga al contratista se causen o no, por una costumbre contractual, mas no porque

exista una norma que asi lo sefiale; es por esto que se analizan las posturas juridicas entre el

Consejo de Estado y la Contraloria General de la Republica, como autoridades de consulta en

materia contencioso administrativo y control fiscal, respectivamente.

Tabla 4.
Imprevistos

IMPREVISTOS

POSTURA DEL CONSEJO DE ESTADO
FRENTE AL VALOR DE I, PACTADO
ENEL ALU
De acuerdo a las interpretaciones de las
sentencias analizadas el Consejo de Estado,
como maxima autoridad en materia de lo
contencioso administrativo, deja claro que
es usual que en la estructura de costos del
contrato se destine una partida para los
costos indirectos o A.l.LU., y como tal,
existe una relativa libertad del contratista
en la destinacion o inversion de ella,
ademas define que la inclusion de un valor
para los gastos de imprevistos surge como
una necesidad para cubrir los posibles y
ocasionales riesgos que pueda afrontar el
contratista durante el desarrollo del

contrato.

POSTURA DE LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA FRENTE
AL VALOR DE I, PACTADO EN EL A.l.U
La Contraloria General de la Republica, como
organo que ejerce control fiscal de la
administraciéon y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la
nacion; cumple funciones de dependencia
asesora, y sus conceptos carecen de fuerza
vinculante, es decir no son obligatorios, y
generalmente son tomados como lineamientos
de interpretacién o doctrina en vacios sobre la
materia.

De los conceptos producidos por esta oficina,
se puntualiza que si durante la ejecucion de
un contrato no ocurren factores que causen
imprevistos; el porcentaje que se destin6 para




45

Sobre la naturaleza, doctrina y campo de
cobertura de la partida para gastos de
imprevistos destaca que juega un papel
importante en el célculo del presupuesto
total del contrato y que de esta manera se
admite como defensa y garantia del
principio de riesgo y ventura, para cubrir
ciertos gastos, con los que no se cuenta al
elaborar los andlisis de precios unitarios.
Es decir, que los imprevistos son la
salvaguarda frente a los riesgos ordinarios
que se producen en los contratos de obra y
que, al no poder ser abonados con cargo a
indemnizaciones  otorgados por la
Administracién cuando se produzcan, son
evaluados a priori en los presupuestos de
contrato; por tanto el porcentaje de
imprevistos es una cantidad estimativa,
con la que se trata de paliar el riesgo
propio de todo contrato de obra, algunas
veces cubrird mas y otras menos de los
riesgos reales; es decir los que
efectivamente ocurrieron; y es ahi donde
radica el aleas del contrato.

En conclusién:

En el régimen de contratacion estatal, no
hay nada previsto sobre la partida para
gastos de imprevistos.

La jurisprudencia reconoce que existe un
porcentaje conocido como A.l.U.; en el que
se incluye este valor y es para efectos de
calcular la utilidad del contratista al
indemnizar los perjuicios reclamados por
éste; ya que este se pacta en ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las partes,
siempre que conforme a cada contrato sea
procedente su inclusion acorde a las
caracteristicas de cada objeto contractual y
su inclusion no contrarie los principios y
postulados de la contratacién con recursos
publicos, los de la buena administracion,
funcion administrativa y gestion fiscal.

este item;, no se convierta automaticamente
en parte de la “utilidad”, porque permitiria:

Que el contratista se apropie sin fundamento
legal de recursos publicos que tenian una
destinacion  especifica  “cubrimiento  de
imprevistos surgidos durante la ejecucion del
contrato”.

Que el contratista evada el pago del IVA del
porcentaje de “imprevistos” a de que
realmente dicho porcentaje hizo parte de la
utilidad del contratista”.

Es por esto, que la prevision e inclusion del
porcentaje del valor del contrato para cubrir
“imprevistos menores”, sin tener que suscribir
un contrato adicional, se ajusta a los fines de
la contratacion publica, Sin embargo, las
entidades que administran recursos publicos
no pueden permitir que esta prevision se
convierta en un instrumento para la evasion
de impuestos por parte de los contratistas al
apropiarse de este porcentaje, convirtiéndose
en parte de su utilidad.; por lo tanto; estas
entidades solo pueden pagar los imprevistos
que el contratista acredite.

La administracion de recursos publicos,
obliga a justificar la destinacion de todos y
cada uno de los recursos que en ejecucion de
un contrato estatal se paguen o entreguen al
contratista y puede ser objeto de auditoria y
vigilancia por parte de los 6rganos de control,
ya que si el contratista puede demostrar que el
porcentaje de imprevistos fue insuficiente
para no afectar su “utilidad”; de la misma
manera la entidad contratante debe solicitar la
actualizacion o revision de precios para evitar
la afectacion del equilibrio econdémico del
contrato y abstenerse de pagar el porcentaje
de imprevistos que el contratista no haya
acreditado.

Por lo anteriormente expuesto, la Contraloria
General de la Republica (CGR) como
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Es realidad que los dineros recibidos por el
contratista a titulo de pago del precio del
contrato; pertenecen al contratista por lo
tanto existe una relativa libertad en la
destinacién o inversion de esta partida, ya
que no hace parte del régimen de sus
obligaciones contractuales, rendir cuentas
sobre ella, atendiendo a los atributos de la
propiedad previstos en la legislacion civil.

Finalmente de la postura del Consejo de
Estado, se puede interpretar que los
imprevistos pactados en el AU del
contrato, hacen parte de los costos que no
estan relacionados directamente con la
ejecucion del contrato constituyendo asi la
garantia del riesgo y ventura que asume el
contratista; que no existe normatividad que
regule la utilizacion de éste por lo tanto se
ha venido desarrollando
jurisprudencialmente como  costumbre.
Pero aclara, que al presentarse el
imprevisto, el contratista estd obligado al
cumplimiento de la ejecucion del contrato,
y por tanto esos riesgos normales u
ordinarios son asumidos por él;
convirtiéndose el imprevisto en un resorte
economico de libre disposicion del
contratista y que en el evento en que se
presenten circunstancias extraordinarias o
anormales que hicieran muy oneroso el
cumplimiento del contrato, la
administracion debe equilibrar el perjuicio
econdmico sufrido por el contratista.

maximo o6rgano de control fiscal del Estado,
tiene la mision de procurar el buen uso de los
recursos y bienes publicos fortaleciendo el
control y la vigilancia de la gestion fiscal con
enfoque preventivo en el marco de Ia
Constitucién y la Ley, para garantizar el buen
manejo de los recursos publicos, en este
sentido evalua los resultados obtenidos por las
diferentes organizaciones y entidades del
Estado, al determinar si adquieren, manejan
y/o usan los recursos publicos dentro del
marco legal, sujetos a los principios de
economia, eficiencia, eficacia, equidad vy
sostenibilidad ambiental; determinando asi su
postura frente al tema del uso de los
imprevistos incluidos dentro del A.1.U; la cual
es limitarse a cumplir lo establecido por la
ley; asi:

1. El decreto 2474 del 2008, articulo 3,
numeral 4, obliga a todas las entidades que en
su contratacion apliquen el Estatuto General
de Contratacion, a incluir en los estudios
previos, el analisis que soporta el valor
estimado del contrato, indicando las variables
utilizadas para calcular el presupuesto de la
respectiva contratacion, asi como su monto y
el de posibles costos asociados al mismo. En
el evento en que la contratacion sea a precios
unitarios, la entidad contratante debera
soportar sus calculos de presupuesto en la
estimacion de aquellos. Es decir, justificacion
del presupuesto del contrato con posterioridad
del precio del mismo, sin excepcion de
ningln porcentaje.

2. El fundamento legal que le permite
exigir que el pago de los imprevistos se
encuentre debidamente soportado, es el
mismo que le permite exigir soporte de los
demas pagos, porque no existe excepcion
legal que faculte a los gestores fiscales a
disponer discrecionalmente y sin justificacion
alguna, de un porcentaje de los contratos,
libre de vigilancia y control.

3. El restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato, puede ser solicitado
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por cualquiera de las partes y se debe
satisfacer en primer lugar con el porcentaje de
imprevistos pactados. En todo lo que exceda
0 no alcance a ser cubierto, se debe satisfacer
mediante arreglo directo o intervencién
judicial.

4, Si la entidad paga los imprevistos sin
verificar su ocurrencia; implicitamente esta
restableciendo el equilibrio econdmico del
contrato, sin ser necesario; razon por la que se
convierte en un “pago de lo no debido”, que
de conformidad con el articulo 2315 del
codigo civil puede ser “repetido” es decir lo
que se ha pagado por error de derecho,
cuando el pago no tenia por fundamento ni
aun una obligacion puramente natural; en
contra de quien lo recibio, en este caso el
contratista.

5. Finalmente, por tratarse de recursos
publicos, que dentro del contrato se prevén
con una destinacién especifica son vigilados y
controlados por la CGR, por lo que el
contratista no puede disponer libremente de
ese valor.

Fuente. Autores del proyecto

Es importante sefialar, que, en el marco de la Constitucion Politica Colombiana, la rama
judicial y los organismos de control, se encuentran en un mismo nivel jerarquico, pero cuyas
funciones son diferentes para el debido funcionamiento del Estado; por lo tanto, la jurisprudencia
de ambos 6rganos es un referente indispensable para apreciar el significado viviente de las

normas.

Las posturas estudiadas tanto del Consejo de Estado, como la de la Contraloria General de
la Republica; estan cimentadas en que las relaciones contractuales en el ambito administrativo

tienden a ser restringidas dado que se trata de un derecho estrictamente reglado y por lo tanto
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debe circunscribirse a los lineamientos expresamente fijados en la ley que regula la materia, con
la diferencia que las decisiones del Consejo de estado son linea de interpretacion, materializadas
en la jurisprudencia; estando sometidos al cumplimiento de sus fallos y el seguimiento a las
pautas de interpretacion y los conceptos de la oficina juridica de la CGR, carecen de fuerza
vinculante, es decir no son obligatorios, y pueden ser tomados como lineamientos de

interpretacion o doctrina en vacios sobre la materia.

Es preciso aclarar, que sobre el tema de los imprevistos incluidos en el AlLU, y la
justificacion de la inversion o gasto por el contratista, no existe regulacion normativa al respecto;
y al remitirse a la jurisprudencia del Consejo de estado se observa que no se ha profundizado
tedricamente y que los conceptos de la CGR; aunque profundizan en el asunto, solo son doctrina

al interior de esa entidad. (Barrera Coronado, Betsy Johana y Jiménez Bernal Camilo Ernesto (2012).

Aun asi, como interventores se debe tener en cuenta la funcion de advertencia que expide
la CGR, a fin de evitar inconvenientes a futuro, ya que este érgano de control reitera a todos los
entes sujetos de control que en el caso de cancelar la suma destinada dentro del A.l1.U., para
imprevistos, estos deben ser soportados detalladamente. De realizarse el pago sin que esto haya
ocurrido, el detrimento del patrimonio publico; seria objeto de accion fiscal; dado que es la Unica
manera de demostrar que se hizo una buena planeacién en cuanto a la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles se sustenta el pago, su correspondencia con el riesgo
estimado y planeado, se prueba la ocurrencia del hecho denominado riesgo, y en el evento de que
se rompa la ecuacién contractual durante la ejecucién del contrato, es justificable la superacion

de los riesgos previsibles. Los contratistas no pueden sin fundamento legal y factico asumir
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como propios recursos publicos que tenian destinacion especifica, convirtiéndolos en parte de su

utilidad sin acreditacion alguna. (Contraloriands, 2013 )

Como interventores se debe vigilar, que todos los procesos desarrollados antes, durante y
después de la ejecucion del contrato, se encuentren enmarcados dentro de lo establecido por la
ley aplicando los principios de la contratacion; enfatizando que desde la planeacion se valoren
todos los riesgos previsibles que puedan afectar el mismo, con el fin de evitar inseguridad en el
desarrollo de los contratos, dilataciones en el proceso de ejecucion, reclamaciones contractuales
o finalmente la terminacion unilateral del mismo sin cumplir el objetivo principal que es la

satisfaccion de las necesidades de la entidad y por ende las de la comunidad.

4.5 Riesgos susceptibles de ser cubiertos por el item de imprevistos y como incorporarlos al

contrato de obra.

Con el objeto de identificar qué riesgos son susceptibles de ser cubiertos por el item de
imprevistos, es necesario hacer una revision del concepto de imprevistos y bajo la clasificacion
de Riesgo realizada por el gobierno nacional a través del Conpes 3714, evaluar la forma de
incorporarlos al presupuesto de obra y de esta manera facilitar la labor de control de la

interventoria.

A continuacidn se relacionan diferentes conceptos de imprevistos de autores interesados en

dar claridad a esta materia:
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Gustavo Betancur Vargas, hace una presentacion del concepto de imprevistos desde varias

Opticas:

Desde la legislacion Colombiana: El decreto 2090 de septiembre 13 de 1989, refiriendose

a las modalidades de contratacion de obras, establece en sus articulos 7.1.2 y 7.1.3 lo siguiente:

“Construccion a precio global o alzado. “(.....) Las condiciones en que debe realizarse la
obra por precio global o alzado, y su forma de pago, deberan determinarse en el respectivo
contrato. Al calcularse el valor de la obra por precio global o alzado, el contratista debera incluir
el valor de sus honorarios lo mismo que el valor de las pdlizas de seguros, garantias, imprevistos
y demas requisitos que la entidad contratante exija, ademas de todos los gastos indirectos que

sean necesarios considerar en cada obra.... (Decreto 2090 de septiembre 13 de 1989)

Construccion por precios unitarios (...) Ademas de los costos correspondientes a los de
materiales, mano de obra, transportes, equipo y herramientas, dentro de los precios unitarios
estipulados en el contrato, deberan incluirse los honorarios del arquitecto y demas incidencias en
el costo de la obra en forma de porcentaje sobre cada precio unitario o con su valor especifico,

tales como gastos indirectos, polizas de garantias, e imprevistos.”

Desde la practica ingenieril: El documento muestra que la inclusion del porcentaje de
imprevistos en los presupuestos de obra, es una practica real de la vida diaria ingenieril mundial,
orientada a cumplir satisfactoriamente el principio de planeacion y buscando satisfacer

adecuadamente las necesidades de la comunidad.
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Relaciona que “En su publicacion la Universidad Nacional de Colombia, “Planteamiento
de un presupuesto de construccion”, Patifio Ortiz, enuncia, (....) Sin embargo los imprevistos
siempre existirdn y conviene considerar una partida para este fin. No hay ninguna razon para
decir que representa un porcentaje del valor de los costos directos; si se pudiera decir esto, no

seria imprevisto. (Patifio Ortiz, 2007)

Como imprevistos no se pueden considerar los actos de naturaleza irresistible como los de
fuerza mayor o caso fortuito: un terremoto, una asonada, una huelga no pueden ser considerados

al plantear un presupuesto de construccion, ni mucho menos se les puede asignar un valor.

Al capitulo de imprevistos se cargaran los costos que definitivamente no podrian estar en
otro capitulo. Las diferencias en cantidades de obra no son imprevistas; se podria pensar que
imprevistos son fallas humanas o fallas técnicas de un proceso que tedricamente no tendria

fallas.”

“Desde otro punto de vista, ARBOLEDA (2007), se refiere al porcentaje de imprevistos

del AlU en los contratos de obra, de la siguiente manera:

“Presupuestar una obra es un complejo proceso de planeacion, en el cual es imposible
garantizar que estan previstas todas las situaciones que la afectaran econdmicamente. La
experiencia y el criterio del constructor, reunidas en una correcta técnica presupuestal, pueden

minimizar las desviaciones; desde luego, pero a sus propios errores de juicio, es necesario
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agregar posibles fallas del personal auxiliar; inadecuado conocimiento de las condiciones locales
en el sitio de la obra; deficiencia en planos o especificaciones, etc., que terminan produciendo
presupuestos inferiores (0 superiores, en algunos casos), a los gastos en que realmente debe

incurrir la obra”. (Arboleda Lépez, 2007)

“Estos factores de incertidumbre, han sido reconocidos desde siempre por los constructores
y se incluyen dentro de un presupuesto bajo el titulo de Imprevistos, con un valor expresado
como porcentaje del costo directo. No existen reglas para determinar ese porcentaje y sera el
criterio del constructor, el que determine que tan alto es su grado de incertidumbre o poco
confiables los planos y especificaciones que recibid, o insegura su técnica presupuestal, pero
debe decirse que su valor minimo, en casi cualquier presupuesto, oscila entre el 3% y el 5% del

2 9

valor de la obra”.

“En la Asociacion Internacional para el Desarrollo de la Ingenieria de Costos, (AACE
Internacional, por sus siglas en inglés), quizas la mayor autoridad en materia de presupuestos en
ingenieria, que cuenta con mas de 8.600 asociados a nivel mundial con presencia en 87 paises,
que establece practicas recomendadas (“Recomended Practices™) en planeacion y gestion de
costos y programacion de proyectos, se plantea la necesidad de incluir en los presupuestos el
item “Contingency cost” y que el autor lo resume como (....) plantea la inclusion de la partida
“contingency cost” en el presupuesto total del proyecto, para atender riesgos ordinarios (hechos
inciertos que en caso de ocurrir ocasionan sobrecostos al proyecto), riesgos derivados de fallas u

omisiones en planeacidn, de afectaciones ordinarias por condiciones ambientales, de ajustes



53

menores en los disefios, por citar algunos; y no esta concebida esa partida para atender eventos

de ocurrencia extraordinarios de gran magnitud (caso fortuito, desastres naturales, etc.).”

Desde el Consejo de Estado: “El Consejo de Estado en sentencia 14577 de mayo de 2003,
se refiere al porcentaje de imprevistos, explicando la razén de su inclusion en el valor de la

propuesta que el contratista presenta a la entidad contratante y que ella acepta:

Es usual en la formulacion de la oferta para la ejecucion de un contrato de obra, la
inclusion de una partida de gastos para imprevistos y esa inclusion e integracion al valor de la
propuesta surge como una necesidad para cubrir los posibles y eventuales riesgos que pueda

enfrentar el contratista durante la ejecucion del contrato.”

Desde los entes de control: “La CGR hasta febrero de 2012, respondiendo a la pregunta
“Si es obligatorio o no que por parte de la entidad contratante se exija a los contratistas del
Estado, el demostrar la ocurrencia de imprevistos durante la ejecucion del contrato para que
pueda ser pagado este rubro contemplado en el AIU”; indicaba por ejemplo: “Todas las entidades
estatales y los administradores de recursos publicos, tienen la obligacién de soportar
debidamente la totalidad de los recursos ejecutados que estén a su cargo, sin excepcion de
porcentaje alguno.” También establecia la CGR en esos primeros conceptos que “[...], si la
entidad estatal paga imprevistos sin que estos hayan ocurrido, o paga imprevistos imputables al
contratista, configura un detrimento patrimonial que sera objeto de accidn fiscal por parte de la

contraloria competente.” (Betancur Vargas Gustavo., 2014)
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De este recorrido que presenta Betancur Vargas es importante resaltar que:

El decreto 2090 de septiembre 13 de 1989, es la Unica norma Colombiana que relaciona
expresamente los imprevistos como parte del valor de los presupuestos de obras, sin mencionar
metodologia, valores limites o definicion expresa de su significado, incidencia o cubrimiento en
los presupuestos, sélo lo ubica dentro de los costos a tener en cuenta en la elaboracién de los
presupuestos de obras para ser cobrados por el profesional de la construccién. (Republica de

Colombia .. , 1989)

Teniendo en cuenta las diferentes definiciones desde la practica ingenieril generalizada a
nivel mundial se tiene que los imprevistos son una partida para cubrir riesgos ordinarios, tales

como.

e Fallas humanas o fallas técnicas de un proceso

e Posibles fallas del personal auxiliar

¢ Inadecuado conocimiento de las condiciones locales en el sitio de la obra
e Deficiencia en planos o especificaciones

e Riesgos derivados de fallas u omisiones en planeacion

e De afectaciones ordinarias por condiciones ambientales

e De ajustes menores en los disefios

Otras definiciones sobre imprevistos: “El A.I.U. es una estipulacion que puede pactarse

en los contratos en desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, es de
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aclarar que no conocemos ordenamiento legal que lo regule. Tiene su fundamento en la
naturaleza de las obligaciones que se derivan de la celebracion y ejecucion de los contratos, en
razon a los elementos con los cuales deben contar los contratistas para efectos del cumplimiento
del objeto contractual. EI A.I1.U. se refiere a los costos de administracion requeridos para la
ejecucion del contrato, en donde A, significa administracion, I, imprevistos y U, utilidad. Los
imprevistos dependen de la naturaleza de cada contrato y constituyen el area del negocio, es
decir los riesgos normales en que incurre el contratista. La utilidad es la ganancia que el
contratista espera recibir por la realizacion del contrato, la cual debe ser garantizada por las

entidades”.

Los imprevistos como muestra el Sena (2004), estan presentes en la ejecucion de cualquier
proyecto de obra, que deben estimarse en el proceso de planeacion de la propuesta y por ende del
presupuesto. Los imprevistos que se deben considerar es el factor climatico de la zona del
proyecto, pues esto haréd que se efectle en los tiempos estipulados o se retrase, la disponibilidad
y la variacion de los precios de los recursos, el rendimiento de la mano de obra, las condiciones
del sitio de la obra, etc.; en el cual es imposible garantizar que estan previstas todas las

situaciones internas y externas que afectaran econémicamente.

Los recursos que correspondan a los imprevistos “I” del AIU, se utilizan para cubrir
riesgos “menores” del contrato que debe asumir el contratista, respecto de los cuales no hay un
reconocimiento econdmico de la entidad contratante. Es decir que esos recursos del “I”” son para

que el contratista amortigie la materializacion de situaciones imprevistas en el contrato que lo
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afectan econdmicamente pero sin llegar a desequilibrar el contrato econémicamente. (Servicio

Nacional de Aprendizaje., 2004)

Los recursos por imprevistos en los contratos estatales se incluyen para contar con una
herramienta que permita el manejo de las situaciones mencionadas en los conceptos anteriores, la
razén principal de su inclusion en el presupuesto es evitar el proceso de reconocimientos
econdmicos o modificaciones contractuales por costos asumidos por el contratista en el
desarrollo de actividades donde se presentaron circunstancias no contempladas en los anélisis de

precios unitarios pero que ademas no eran previsibles al momento de su elaboracion.

Todos estos conceptos que en su mayoria son académicos o desde el ambito de la
ingenieria y la arquitectura, apuntan a afirmar que el porcentaje de imprevistos incluidos en el
AlU de los contratos de obra es para cubrir los riesgos ordinarios y previsible en condiciones
normales, que se tiene la certeza que ocurriran en el desarrollo del proyecto y que no existe una
metodologia establecida o reconocida para su calculo o determinacion y que son particulares
para cada proyecto; esta concepcidn de los imprevistos que se ha desarrollado a través del tiempo
se puede enmarcar dentro del concepto de riesgos previsibles de que trata el articulo 4 de la ley
1150 y que es ampliado en el documento Conpes 3714, con respecto a esto Marquez Arena en su
tesis manifiesta: (EI porcentaje de imprevistos de los costos indirectos como forma de estimacion

de riesgos previsibles en la Contratacion Publica,. (Marquez Arenas, 2016)

“Si se interpreta de forma armonica el concepto que sobre el imprevisto del AIU ha

emitido el Consejo de Estado, y lo que se entiende por costo contingente desde las disciplinas de
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la ingenieria y la Arquitectura, podria decirse que lo que se estima en los imprevistos, pudiera
enmarcarse dentro de los riesgos operacionales a que hace referencia el Documento Conpes 3714
de 2011, el Manual para la identificacion de riesgos de Colombia Compra Eficiente” y los riegos

de construccion del Documento Conpes 3107, los cuales definen:

Riesgos Operacionales: 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. También se presenta la extension del plazo, cuando los contratos se
realizan en tiempos distintos a los inicialmente programados por circunstancias no imputables a
las partes. Adicionalmente, se presenta por la posibilidad de no obtencion del objeto del contrato
como consecuencia de la existencia de inadecuados procesos, procedimientos, parametros,
sistemas de informacidn y tecnoldgicos, equipos humanos o técnicos sin que los mismos sean

imputables a las partes. (Colombia Compra Eficiente., 2013)

Dichos riesgos hacen parte del riesgo operacional siempre y cuando no sean obligaciones
de las partes y se materialicen durante la ejecucion del contrato. En general no son riesgos
operacionales las especificaciones de materiales o servicios incorrectos, fallas en el embalaje,
manipulacidn, transporte o descarga del bien suministrado, insuficiencia en los proveedores,
pérdida o destruccion de los bienes a suministrar, dafio, hurto o pérdida de materiales o equipos

para la ejecucion del contrato, obtencion o renovacién de licencias o permisos, entre otros.

Para reducir la incidencia de este tipo de riesgos, es necesario contar durante la etapa de

estructuracion de los contratos con los estudios respectivos y adelantar actividades que permitan
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contar con un adecuado nivel de informacion sobre las especificaciones de los diferentes objetos
contractuales, con el fin de fortalecer el andlisis de costos, lo cual reduce los factores de riesgos

que inciden sobre el contrato. (CONPES, 2011)

Riesgos de Construccién. Se refiere a la probabilidad que el monto y la oportunidad del costo
de la inversién no sean los previstos. Este riesgo tiene tres componentes: i) Cantidades de Obra:
sucede cuando la inversion requiera cantidades de obra distintas a las previstas; ii) Precios:
sucede cuando los precios unitarios de los diferentes componentes de la inversion sean distintos a
los previstos; iii) Plazo: sucede cuando la obra se realice en un tiempo distinto al inicialmente
previsto. Durante la etapa de preinversion y de estructuracion de los proyectos, se debe contar
con los estudios respectivos y adelantar actividades que permitan contar con un adecuado nivel
de informacion, con el objeto de fortalecer el analisis de costos, lo cual reduce los factores que
inciden sobre el nivel de riesgo del proyecto. Como principio general, los riesgos de
construccion deben ser transferidos al inversionista privado, en la medida que éste tiene mayor
experiencia y conocimiento sobre las variables que determinan el valor de la inversion, y que
tendra a su cargo las actividades de construccion. , tales como el programa de construccion, la
adquisicion de equipos, las tecnologias asociadas con el proyecto, la compra de materiales, entre
otros. Lo anterior supone que el constructor cuenta con la informacion suficiente para realizar el
costeo, tener en operacion el proyecto en la fecha prevista y en las condiciones de operacion
establecidas, asi como con el tiempo suficiente para realizar las evaluaciones necesarias para
asumir este riesgo (En la estructuracion se deben precisar las obras a realizar, estimarlas y
determinarlas en el tiempo ya sea por indicadores o por determinacién puntual de las mismas).

Esto implica que, en caso de fallar los supuestos, programas y/o costos previstos por el
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contratista, éste asume los costos asociados con este riesgo. Esto le permite mayor libertad a la
iniciativa privada en los aspectos de ingenieria, disefio y utilizacion de nuevas tecnologias. En
aquellos proyectos de construccion que presenten un alto componente de complejidad técnica o
geoldgica que impida contar con informacion suficiente y confiable para estimar el riesgo, las
entidades estatales podran considerar el otorgamiento de garantias parciales para cubrir
eventuales sobrecostos de construccion asociados con la complejidad identificada. Como
mecanismos para mitigar este riesgo, se exige el cumplimiento al ejecutor del proyecto de
requisitos de experiencia en disefio, construccion, y de puesta en marcha acordes con las

caracteristicas técnicas del proyecto. (Republica de Colombia., 2001)

Imprevisto, significa algo que no se previd, algo que se escapo en la planificacion, algo que
se consideraba con poca o sin ninguna importancia pero que se presento, es decir, algo que se
podia prever, que existen y se pueden identificar. Este ha sido el significado de los imprevistos
en los contratos de obras, cubren eventos, situaciones que durante la planificacion del proyecto y
la elaboracion del presupuesto se pueden considerar pequefias pero que dependiendo las
circunstancias en la ejecucion de la obra se presentan, pero que econémicamente a pesar de
generar un gasto para el contratista son cubiertos con esta partida y por lo tanto no ocasionan un
desequilibrio econémico, evitando reclamaciones e indemnizaciones, retrasos por trdmites como
autorizaciones ya que el contratista cuenta con este respaldo y asume los gastos derivados de la
gestion de estos riesgos, sin autorizacion para su uso Yy sin tener que justificarlos para su pago,
esta es la posicion tradicional de la inclusion de la partida para imprevistos en los contratos de

obra.
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Cuando las situaciones que se presentan en la obra salen de lo que normalmente se puede
prever e impactan grandemente la economia del contrato y no sea por causa del contratista, no se
estaria frente a un imprevisto sino ante un hecho imprevisibles, que no se pudo haber previsto
bajo condiciones normales y la normatividad y la jurisprudencia tienen definido los
procedimientos para estos casos, por lo tanto nos concentramos en los imprevistos, en los
eventos que se pueden prever y que la normatividad Colombiana nos permite incorporar a los
contratos mediante la identificacién, valoracion y asignaciones de los riesgos de que trata el

articulo cuarto de la Ley 1150.

“En resumen, la valoracion de los riegos previsibles dentro del presupuesto se debe hacer
en primera instancia por la obligacién que tiene el Estado de actuar responsablemente, aplicando
el principio de planeacion que implica identificar los riesgos previsibles que pueden afectar la
realizacion del proyecto, riesgos que si van a ser asumidos por el contratante deberan estar en
una provision dentro del presupuesto que puede utilizarse o no en la medida en que se presenten
0 no situaciones no contempladas; y que si los riesgos van estar en cabeza de un tercero, deberan
estar incluidos en una partida tanto del presupuesto oficial como de las ofertas (porcentaje de
imprevistos o “contingency cost”), partida a la que tiene derecho el tercero por el solo hecho de
asumir los riesgos, independientemente de que se presenten o no hechos inciertos ordinarios

derivados de riesgos previsibles identificados. (Betancur Vargas Gustavo., 2014)

Ahora bien, si las entidades acatan las directrices de la CGR y se suprime el item de
imprevistos o se deben justificar y autorizar estos gastos, porque los imprevistos siempre se van a

presentar, puede ocurrir que se excedan en tramites ocasionando retrasos en las obras o que
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desde las presentacion de las ofertas los contratista incluyan costos extras en los precios unitarios

de cada item, siendo més frecuentes los altos costos en la ejecucion de las obras.

Teniendo en cuenta que los interventores son incorporados en el proceso de gestion de los
proyectos en la etapa contractual, o sea, cuando se adjudica el contrato de obra e incluso en
algunos casos cuando las obras ya se han iniciado, habiendo transcurrido toda la etapa de
planificacion del proyecto incluida la identificacion de los riesgos previsibles y la aceptacion por
parte del contratista de la distribucion de estos riesgos, se enfrenta entonces el interventor a los

siguientes escenarios:

Que el item de imprevistos se encuentre incluido en el presupuesto de obra contratado y

que la entidad contratante no tenga establecido un procedimiento para su reconocimiento y pago.

Que el item de imprevistos se encuentre incluido en el presupuesto de obra contratado y

que la entidad contratante tenga establecido un procedimiento para su reconocimiento y pago.

Que el item de imprevistos no se encuentre incluido en el presupuesto de obra contratado y
que la entidad contratante no tenga establecido un procedimiento para reconocer al contratista los

gastos de los imprevistos que se puedan presentar.

Que el item de imprevistos no se encuentre incluido en el presupuesto de obra contratado y
que la entidad contratante si tenga establecido un procedimiento para reconocer al contratista los

gastos de los imprevistos que se puedan presentar.
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En el segundo y cuarto escenario la labor de la interventoria se ve simplificada ya que se
exige al contratista el cumplimiento de sus obligaciones incluido los trdmites establecidos por la
entidad para la gestion y cobro de sus actas, realizando el interventor el control técnico,
administrativo y legales del contrato cifiéndose a los procedimientos de la entidad y la

normatividad vigente para cada uno de ellos.

En el primer escenario el interventor se enfrenta ante el hecho de decidir si exige al
contratista la justificacion o no del uso de los dineros presupuestados en el item de imprevistos,

aun cuando este procedimiento no esté definido por la entidad contratante.

Y en el altimo escenario la labor del interventor iria méas alla, ya que al presentarse un
imprevisto, se debe autorizar las obras necesarias, solicitar justificadamente los recursos a la
entidad contratante, definir como incorporarlos al contrato, realizar los controles técnicos,
administrativos y legales para su ejecucion y autorizar el pago. Las figuras juridicas para la
incorporacion de estos recursos al presupuesto son los contratos adicionales (otrosi) y los items
no previstos, siempre y cuando las labores desarrolladas no correspondan a los items

contemplados en el contrato original.

ftems no previstos: “Supone que las obras adicionales NO fueron parte del objeto del
contrato principal, y por lo tanto implican una variacion del mismo; se trata entonces de OBRAS
NUEVAS, distintas de las contratadas, o de items NO previstos, pero que su ejecucion en
determinadas circunstancias resulta necesaria”. Para su reconocimiento y pago amerita la

suscripcién de un contrato adicional. (Giraldo Gémez, 2004)
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En ambos casos los imprevistos deberan ser tasados, a partir del analisis de precios
unitarios de las actividades necesarias para contrarrestar los IMPREVISTOS y medir la cantidad
de obra ejecutada, con el fin de conocer si con el valor del rubro estimado en el presupuesto
cubre los IMPREVISTOS o es necesario mediante otrosi adicionar el mayor valor causado por

estos.

De esta manera se puede disminuir la incertidumbre en el costo, pues es posible comparar
con los precios del mercado o incluso los presupuestados desde el inicio del contrato para

determinar la validez o no de dichos precios.

En el primer caso AL CARGARLO AL RUBRO DEL CONTRATO SE ESTA
ATENDIENDO LAS RECOMENDACIONES DE LA CONTRALORIA Y PROCURADURIA

PUES SE ESTARIA JUSTIFICANDO EL DESEMBOLSO del valor del IMPREVISTO.

En el segundo caso, la justificacién de un mayor valor para incluir al contrato debe ser
muy rigurosa partiendo del hecho que el rubro IMPREVISTOS fue insuficiente para costear las
actividades adicionales realizadas por el contratista y conlleva toda la responsabilidad de

autorizar incrementos al monto inicial del contrato.

Los controles técnicos, administrativos y legales en la ejecucién y pago de estos recursos,

ya sea que paguen por el item de Imprevistos 0 como obras adicionales serian:

e Analisis de precios unitarios de las actividades adicionales
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e Controles técnicos de las actividades adicionales durante su ejecucion
e Medicion de las cantidades de obra ejecutadas.

e Facturas de los materiales requeridos para estas actividades.

e Acta de recibo de estas cantidades.

e Acta de balance del rubro frente a los costos en que se incurrio

Y para el caso de la inclusion mediante otrosi de mayor valor, la ampliacion de las

garantias, la facturacion y proceso de pago.

Sin embargo para el primer caso cuando se ejecuta el rubro de IMPREVISTO; es necesario
llevar el control, autorizando pagos de imprevistos en las actas parciales si y sélo si se han
causado Y justificado durante ese periodo, de ésta manera si no se ejecutan todos los recursos de
imprevistos al liquidar el contrato se debe actualizar las pélizas por el menor valor ejecutado en

el contrato.

4.6 Implicaciones legales de la interventoria en caso de autorizar el pago del valor de

imprevistos sin justificacion de su inversion.

En éste capitulo se expondran las faltas en los que presuntamente incurre un interventor de
un contrato donde la Contraloria considere existe detrimento patrimonial por el pago de
imprevistos sin que estos hayan ocurrido o paga imprevistos imputables al contratista, revisando

ademas las posibles sanciones, multas y penas a las que estaria expuesto.
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Segun los conceptos de la CGR, si la entidad estatal paga imprevistos sin que estos hayan
ocurrido, o paga imprevistos imputables al contratista, configura un detrimento patrimonial que

sera objeto de accion fiscal por parte de la contraloria competente.

El articulo 44 de la Ley 1474 de 2011, amplia el concepto de funcién publica, no sélo al
ejercicio de los funcionarios publicos sino también a los particulares que por disposicion legal
realicen funciones administrativas o actividades propias de los érganos del Estado, que permiten
el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del

Estado y de igual manera, incluye a los particulares que administran recursos publicos.

En este sentido al ser la interventoria uno de los instrumentos para el ejercicio de los
poderes de direccidn y control de que es titular la Administracion Publica, para la recta ejecucion
del contrato, se afirma entonces, que el interventor desempefia una funcion publica, la misma de
que es titular la entidad contratante. Por lo tanto el interventor que autorice el pago de
imprevistos sin que hayan ocurrido o imprevistos imputables al contratista, es responsable de
detrimento patrimonial y sera objeto de accion fiscal al igual que la entidad contratante, segun el

concepto de la CGR.

Detrimento Patrimonial o dafio patrimonial al estado: la lesidn del patrimonio pablico,
representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, deterioro de los
bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestidn
fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inoportuna, que en términos generales, no se aplique

al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el
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objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control
de las contralorias. Dicho dafio podré ocasionarse por accion u omision de los servidores
publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico. (Congreso De

Colombia., 2000)

Responsabilidad Fiscal. Segun el articulo 53 de la Ley 610 de 2000, la Contraloria
profiere un fallo con responsabilidad fiscal, cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la
certeza de la existencia del dafio al patrimonio pablico y de su cuantificacion y como
consecuencia se establecera la obligacion de pagar una suma liquida de dinero a cargo del
responsable. Los fallos con responsabilidad deberan determinar en forma precisa la cuantia del
dafio causado, actualizandolo a valor presente al momento de la decision, segun los indices de

precios al consumidor certificados por el DANE para los periodos correspondientes.

Derivado del fallo con responsabilidad fiscal, la Contraloria esta obligada a realizar
traslado del proceso a la Procuraduria para establecer responsabilidad disciplinaria y a la Fiscalia

para establecer responsabilidad penal.

Ademas el articulo 82 de la Ley 1474 de 2011 que modifica el articulo 53 de la Ley 80 de
1993 enuncia “Por su parte, los interventores responderan civil, fiscal, penal y
disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de

interventoria, como por los hechos u omisiones que les sean imputables y causen dafio o
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perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los

cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria”. (Congreso de Colombia., 2011)

Responsabilidad Disciplinaria. Las faltas disciplinarias en materia de contratacion estatal,
el articulo 48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002 sefiala como falta disciplinaria gravisima:
“Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a
titulo de dolo, cuando se cometa en razon, con ocasién o0 como consecuencia de la funcion del

cargo o abusando del mismo”. (Congreso de Colombia., 2002)

Asi las cosas, se encuentra que dentro del articulo en mencion, se pueden incluir como
actuaciones tipicas disciplinarias, la tramitacion, aprobacion, celebracidn o ejecucion de un
contrato estatal con omision de los estudios técnicos, financieros y juridicos previos requeridos
para su ejecucion; asi como también, cuando en la etapa precontractual o en la actividad
contractual, se realicen conductas que causen detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa

contemplados en la Constitucion y la ley.

Ademas el Articulo 53 de la Ley 734 de 202 define como sujetos disciplinables o sea que
se le aplica el Codigo Unico Disciplinario a los particulares que cumplan labores de interventoria
en los contratos estatales; que ejerzan funciones pablicas, en lo que tienen que ver con estas;
presten servicios publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo 366 de la
Constitucién Politica, administren recursos de este, salvo las empresas de economia mixta que se

rijan por el régimen privado.
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Las sanciones principales por falta gravisima a que se hace acreedor un particular

destinatario de la ley disciplinaria se describe en el Articulo 56 del CUI y es:

Multa de diez a cien salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la
comision del hecho y, concurrentemente segln la gravedad de la falta, inhabilidad para ejercer
empleo publico, funcion pablica, prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con éste de uno
a veinte afios. Cuando la conducta disciplinable implique detrimento del patrimonio publico, la

sancion patrimonial sera igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado.

Responsabilidad penal. El articulo 56 de la Ley 80 de 1993. - “De la Responsabilidad
Penal de los Particulares que Intervienen en la Contratacion Estatal. Para efectos penales, el
contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen
funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidacion de los
contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto, estaran sujetos a la

responsabilidad que en esa materia sefiala la ley para los servidores publicos.” (Ley 80 de 1993)

Si se tiene un fallo con responsabilidad fiscal por parte de la Contraloria, el interventor
estaria expuesto a que se le procese segun la Ley 599 codigo penal colombiano y se le imputen
cargos establecidos en el titulo XV -Delitos contra la Administracion Pablica, articulo 397,
“Peculado por apropiacion. El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracién, tenencia o custodia se le haya

confiado por razén o con ocasién de sus funciones, incurrira en prision de seis (6) a quince (15)
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afios, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por el mismo término. (Congreso de Colombia., 2000)

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena de multa no superard los cincuenta

mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes la pena sera de cuatro (4) a diez (10) afos e inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas por el mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado.”

A manera de ilustracion se enuncian hallazgos de Contralorias productos de auditorias

realizadas a entidades publicas:

Caso 1.

Entidad auditada: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS
PUBLICOS- UAESP

Clase de auditoria: Auditoria de regularidad vigencia 2014

Realizada por: Contraloria de Bogota en 2015

Hallazgo: administrativo con incidencia fiscal y presunta disciplinaria por $274.883.967

por pago de imprevistos de obra sin justificacion.



70

Normas infringidas: Este comportamiento estaria en contradiccion con lo establecido en la
Ley 1150 de 2007:“Articulo 4° DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS CONTRATOS
ESTATALES, Ley 734 de 2012 “Articulo 2.1.1 Estudios y documentos previos, “Articulo 2.1.2

determinacion de los riesgos previsibles.

Jurisprudencia del Consejo de Estado ha manifestado Sentencia No.17001-23-31-000-

1996-05018-01 (20344), del 8 febrero de 2012.

Conceptos No.EE41360 de 2009, EE4611 de febrero 1 de 2010, EE10820 de febrero 24 de
2010, EE85262 de diciembre 22 de 2010 y EE75841 de 2011, la Oficina Juridica de la

Contraloria General de la Republica.

Presuntas causas. Se atribuye la causa del pago de los imprevistos al desconocimiento de la
norma y al no haber previsto desde el inicio del contrato (adicion No.2 y No. 3) la determinacion
de los riesgos previsibles, ademas se percibe debilidad en la labor de interventoria,
contraviniendo lo normado en los articulos 82, 83 y 84 de la Ley 1474 de julio 12 de 2011 “Por
la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y

sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.

Presunto delito: un posible detrimento al patrimonio publico en cuantia de $274.883.967,
en la medida en que la administracion no documentd y soporto los imprevistos, al no tener
sustento factico, contraviniendo lo establecido en las Leyes 42 y 80 de 1993, los articulos 6y 7

de la Ley 610 de 2000 y la Ley 1474 de 2011. (Contraloria de Bogota., 2015)
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Caso 2.

Entidad: Alcaldia de Natagaima

Clase: Auditoria Modalidad Especial vigencia 2014

Realizada por: Contraloria Departamental del Tolima en 2015

Hallazgo: Administrativo con incidencia fiscal

Normas infringidas: Concepto de la CGR N° EE11203 del 24 de febrero de 2012

Presuntas causas: La deficiencia anotada tiene origen en la falta de conocimiento de los
funcionarios que intervienen en la celebracion del contrato, asi como en la indefinicion de estos
requisitos en el manual de contratacion, debido a que este documento se encuentra
desactualizado

Presuntos delitos: dafio al patrimonio pablico (Auditoria contraloria de Tolima, 2015)

Caso 3.

Entidad: Corporacion Auténoma de Chivor “CORPOCHIVOR”

Clase: Auditoria Regular vigencia 2011

Realizada por: Contraloria General de la Republica 2012

Hallazgo: administrativo se valida con presunta incidencia fiscal en cuantia de $1.82
millones y disciplinaria.

Normas infringidas: La Ley 610 de 2000, Articulo 3y Concepto 2010EE4611 del 1 de
febrero de 2010 de La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica

Presuntas causas: Se evidencian deficiencias en las labores de supervision e interventoria,
al aprobar actas parciales y finales en las cuales se liquidaron imprevistos que posteriormente

fueron cancelados al contratista, sin que éstos se encontraran plenamente justificados, razén por
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la cual es procedente dar traslado a la Procuraduria General de la Nacion para lo de su
competencia.

Presuntos delitos: presunto detrimento patrimonial al estado en la cuantia correspondiente
al valor de los imprevistos cancelados y no justificados, por el cual deberan responder cada una
de las partes intervinientes proporcionalmente al monto de los aportes. (Contraloria General de la

republica., 2011)

Caso 4

Entidad: Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia”

Clase: Auditoria Gubernamental, con enfoque integral, Modalidad Regular, vigencia 2015

Realizada por: Contraloria Departamental del Valle del Cauca, 2016

Hallazgo: Administrativo y Disciplinario

Normas infringidas: Articulo 27, articulo 34, articulo 48 numeral 31 y 34 de la Ley 734 de
2002. Articulo 5 y 10 literales c, f, Articulo 83 ° de la Ley 1474 de 2011, manual de interventoria
y supervision

Presuntas causas: deficiencia en el seguimiento oportuno por parte de la supervision del
contrato para evitar errores y desaciertos contractuales evidenciados por valores y
desconocimiento de la norma contractual en la entrega de algun resultado como es el informe
supervision

Presuntos delitos: presunto sobrecosto por $931.471,00 al erario de la entidad al momento

del pago
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En esta pequefia muestra de resultados de auditorias realizadas por diferentes niveles de la
contraloria en varias entidades del estado, se evidencia claramente la relacion entre los presuntos
delitos en que se incurren por el pago de imprevistos sin justificacion y la labor de la
interventoria, convirtiéndose en una situacion de alto riesgo legal para quienes ejercen esta labor.

(Contraloria Departamental., 2015)
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5. Conclusiones

Teniendo en cuenta que los imprevistos son una cantidad estimativa de los riesgos
ordinarios o normales en los que incurre el contratista con el desarrollo de la obra, se hace
necesario revisar el desarrollo del concepto de “riesgo” en la legislacion Colombiana, ya que si
bien no existe una metodologia definida para el calculo o determinacion del porcentaje de
imprevistos en el AlU, si existe un desarrollo conceptual y legislativo de la manera de estimar,

tipificar y asignar los riesgos previsibles en la contratacion publica.

La etapa precontractual, es decir, la que antecede cualquier contratacion, determina, en
buena medida, el éxito o el fracaso de los procesos de seleccion, ejecucion y liquidacion de los
contratos y busca garantizar que el proceso no sea producto de la improvisacion; esta etapa
previa exige el esfuerzo coordinado de las areas administrativas y misionales del contratante, con
el fin de establecer con precision queé se va a contratar, en qué modalidad, qué riesgos asume la
entidad en la contratacion, como se pueden aminorar estos riesgos y demas aspectos que
permitan que se satisfaga al mejor precio, en el menor tiempo posible y con la mas alta calidad,

las necesidades establecidas.

A pesar de existir en nuestro pais una gran cantidad de normatividad en el tema de
contratacién, existe un vacio juridico con relacion a la determinacion, ejecucién y pago del
porcentaje de imprevistos incluidos en el AIU de los presupuestos de obra, permitiendo que las
entidades publicas en los diferentes niveles del estado, los contratistas, los organismos de control

y la rama judicial lo interpreten de manera diferente y contradictoria, lo que se ha convertido en
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un “riesgo” para la labor del interventor quien como colaborador especializado de las entidades

publicas es el garante de la buena ejecucion de los contratos.

La CGR a partir del afio 2009 ha abierto la polémica sobre la ejecucion y pago de los
imprevistos, argumentando inicialmente la evasion de impuestos (IVA), luego afirma que todos
los items del presupuesto tienen una destinacién especifica incluido los imprevistos y por lo tanto
no se pueden pagar al contratista sin la debida acreditacion de su uso para cubrir imprevistos
menores. Al revisar los hallazgos en las auditorias realizadas por las Contralorias territoriales lo
tipifican como detrimento patrimonial y sobrecostos, dos delitos por los que el interventor debe

responder solidariamente con la entidad estatal y el contratista.

La concepcion ingenieril no solo en Colombia sino a nivel mundial de los imprevistos o
contingency cost, como recursos para atender riesgos ordinarios (hechos inciertos que en caso de
ocurrir ocasionan sobrecostos al proyecto) y que el contratista asume y gestiona durante la
ejecucion del contrato, que no amerita justificacion para su pago y al cual tiene derecho el
contratista por el solo hecho de asumir la parte que le corresponde de los riesgos en la ejecucion
del contrato y que de hecho lo considera una practica de planificacién puesto que los imprevistos

siempre ocurren y hay que apropiar recursos para su atencion.

El Consejo de Estado en sus jurisprudencias no ha profundizado en el tema y solo tiene en
cuenta el porcentaje de imprevistos cuando debe definir si existe 0 no desequilibrio financiero en
el contrato, evaluando si la gestion de los hechos que generan el desequilibrio pudieron ser

asumidos por el porcentaje de imprevistos, argumentado que estos recursos son para cubrir los
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riesgos que el contratista asume durante la ejecucion del contrato, que existe cierta libertad para
Su uso y no conceptuda sobre su justificacion o no. Como los procesos que adelanta la contraloria
que involucra el pago sin justificar de los imprevistos son recientes, alin no se tienen conceptos

concretos del Consejo de Estado.

Por otro lado las entidades del estado en sus diferentes niveles han tomado posiciones
diferentes, tratando de interpretar los conceptos de la CGR que es quien realiza control fiscal
inmediato a sus actuaciones, algunas con planteamientos claros y reglamentados, otras con poca
gestion en el tema, dejando en manos de sus interventores la decision de como realizar el

procedimiento de la autorizacion, ejecucion, justificacion y pago de los imprevistos.

Desafortunadamente las diferencias juridicas sobre el tema, afectan no solo al contratista
sino al contratante, lo ideal es que las entidades igualen conceptos respetando las reglas propias e
inherentes de un contrato ya que las partes implicadas no deben estar expuestos al vaivén de las
posiciones juridicas sobre todo tratdndose de temas que involucran dineros publicos, pues los

unos Yy los otros pueden terminar respondiendo con su patrimonio personal y con su libertad.
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6. Recomendaciones

En los términos de la Ley 80 de 1993 y el Estatuto Anticorrupcion, las Entidades Estatales,
los servidores publicos, contratistas e interventores que intervienen en la celebracion, ejecucion y
liquidacién del contrato estatal son responsables por sus actuaciones y omisiones y en
consecuencia responden civil, fiscal, penal y disciplinariamente por las faltas que cometan en el
ejercicio de sus funciones, con el fin de evitar en situaciones anteriormente descritas se

recomienda que:

El proceso de contratacion, para seleccionar al interventor debe iniciarse al mismo tiempo
con el proceso de contratacion que tiene por objeto el contrato que va a ser vigilado, con el fin de
que los dos contratos empiecen al mismo tiempo y el seguimiento se realice desde el momento

en que empieza el plazo del contrato vigilado, especialmente para contratos de obra.

Todos los actores y responsables del proceso contractual deben determinar los riesgos
propios de la ejecucion del proyecto, con el fin de establecer condiciones y reglas claras para
excluir dichas circunstancias para reducir la posibilidad de alegar desequilibrio econémico del

contrato y por lo tanto consecuencias econdmicas litigiosas.

Se hace imprescindible establecer lineamiento basicos con el fin de fortalecer los procesos
de planeacion permitiendo la estimacion, tipificacion y asignacion de los “riesgos previsibles”
que son la base sobre la cual se estima el porcentaje de imprevistos en el A.1.U de los contratos y

los que pueden alterar el equilibrio econémico de los mismos.
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