4)

CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

MEMORANDO No. 118-2016-132

De: Dra. OLGA MERCEDES CORDOBA ZARTA
Directora Técnica Juridica.
Para: Dra. MILENI SANCHEZ CUELLAR

Directora Técnica de Control Fiscal
Asunto: ADMINISTRACION, IMPREVISTOS Y UTILIDADES (AIU)
CONCEPTO

CONCEPTO No. 09

14 de Julio de 2016

Tema:

Administracion, Imprevistos Yy
Utilidades en el proceso de
responsabilidad fiscal.

Problema Juridico

éLos  imprevistos dafio

patrimonial?.

generan

Fuentes formales

Ley 80 de 1993
Decreto 1082 de 2015.
Ley 1437 CPACA

Ley 1755 Estatutaria del Derecho de
Peticion

Precedente

Sentencia del consejo de Estado No. 14577
del 2003

Sentencia del Consejo de Estado No. 14043
del 2004

Sentencia del Consejo de Estado No. 20459
del 18 de enero de 2012.

Sentencia del Consejo de Estado No. 21588
Sentencia del Consejo de Estado No. 20344

En atencién al memorando, mediante el cual La Directora Técnica de Responsabilidad Fiscal
solicita se emita concepto juridico sobre si los imprevistos constituyen dafio patrimonial.

Este concepto tiene como propdsito definir la postura juridica que debe adoptar La
Contraloria Departamental del Tolima, cuando en los contratos de obra se pactan la AIU,
frente a las posturas juridicas adoptadas por El Consejo de Estado y la Oficina juridica de la

Contraloria General de la Republica.

Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados se estudiaran los siguientes temas:

i) la postura adoptada por la Jurisprudencia del Consejo de Estado y por ii) La Contraloria
General de la Republica, iii), La naturaleza de la jurisprudencia o Precedente emitido por las
Altas Cortes, iv) La naturaleza de los conceptos juridicos emitidos por las entidades del orden
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administrativo v) las conclusiones de este Despacho y finalmente la vi) respuesta a los ‘
problemas juridicos planteados.

Problemas Juridicos Planteados?
¢Los imprevistos generan dafio patrimonial?.

i) POSTURAS JURIDICAS ADOPTADAS POR EL CONSEJO DE ESTADO
RELACIONADOS CON EL TEMA DE LOS IMPREVISTOS.

Sentencia del Consejo de Estado No. 21588 del 2002.
(..)

“Finalmente, en cuanto hace referencia a la afirmacién hecha por el Tribunal en el sentido de
que "los impuestos fijados por la ley no pueden constituir factor que altere la ecuacién
econdmica de los contratos", la Sala considera oportuno precisar lo siguiente:

Legal, jurisprudencial y doctrinariamente se ha admitido la posibilidad de que el contratista
pueda pretender la adopcion de medidas tendientes a restablecer el equilibrio econémico y
financiero del contrato, teniendo en cuenta que existen diversos factores que pueden dar
lugar a que "la economia del contrato se lesione, en forma tal, que el contratista no solo
pierde la posibilidad de una ganancia justa sino que incurre en pérdidas que deben ser
indemnizadas."’ Se ha entendido que dicho equilibrio, implica que el valor econdmico
convenido como retribucion o remuneracion a la ejecucion perfecta de sus obligaciones
(prestacién del servicio o suministro de bienes etc) debe ser correspondiente, por
equivalente, al que recibird como contraprestacién a la ejecucién del objeto del contrato; si
no es asi surge, en principio, su derecho de solicitar la restitucién de tal equilibrio, siempre y
cuando tal ruptura no obedezca a situaciones que le sean imputables."

h Y11 ién que dich ilibri Iter. rante |
eiecgqgg (Zel contrato, por las siguientes causas’: actos o hechos de la

ini: ion_contr; ctos /; iministracion fact

exgggng a Ias partes del negocio juridico (teoria de la imprevision).

S, e hace referenci, los actos de |, m, mo_ Est, se

refiere fgngmatalmentg gl denominado "Hecho del Pringlgg . entendido comgo

expresio. J/ est; fva, constitucional Ie /, ce en |
jcion leyes s _administrativos er general, los cual

Mie n_provenir de la misma autoridad contratante ¢ de cualquier organo del

n /¢ er por dicha ¢ | se afe Ia ecuacion fii i "en

forma anormal o extraordinaria_en detrimento del contratista”. haciendo mds
4

sa la ejecucio, rrespondiente contr,

Precisamente sobre este tema, sefial6 el Doctor Hugo Palacios Mejia (1996) que:

“El “equilibrio” del contrato es parte de un asunto mas amplio, a saber: el de la dificultad
sobreviniente para cumplir un contrato.
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En el derecho colombiano hay ciertas instituciones que facilitan al deudor la posibilidad de
pedir a los jueces algun alivio cuando ocurre un hecho especial imprevisto que dificulta
cumplir el contrato; o, especialmente, cuando la obligacion a su cargo se ha hecho muy
onerosa o difiere sustancialmente de las previsiones iniciales.

Estas instituciones estan conformadas por las reglas legales sobre “fuerza mayor” o “caso
fortuito”; “la imposibilidad de cumplir con el objeto; la “excesiva onerosidad sobreviniente” y,
por supuesto, la “ruptura del equilibrio econémico y financiero del contrato...”.

En tal sentido, ha sido claro el Consejo de Estado en el fallo del 31 de octubre de 2007,
cuando sefiala que, previendo precisamente un posible desequilibrio econémico del contrato,
deben las partes remitirse al contrato estatal suscrito; entendido éste como un documento
complejo, conformado tanto por su clausulado, como por los pliegos de condiciones y la
propuesta:

“El equilibrio financiero del contrato ha sido definido por la doctrina extranjera como “la
relacién aproximada entre cargas y ventajas que el contratante ha tomado en consideracién
como un célculo al momento de contratar.

Al aproximar, con esa perspectiva el fundamento del equilibrio econémico de los contratos
estatales resulta posible identificar una doble dimensién, la primera relacionada con la
equivalencia objetiva de las prestaciones y la segunda referida al respeto de las condiciones
que las partes tuvieron en cuenta al momento de su celebracion.

A lo anterior se agrega que en reciente pronunciamiento la Sala, a la vez que ratific, una
vez mas, que el pliego de condiciones hace parte del contrato mismo, también hizo una
nueva e importante consideracion acerca de la naturaleza juridica del pliego en el sentido de
que ese acto se convierte en clausulado del contrato.

En efecto, el pliego de condiciones tiene una doble e importante finalidad: de una parte
constituye el fundamento de la oferta presentada por el contratista,... de otra, en él se
encuentran inmersas las condiciones de la futura contratacion.

Asi las cosas, tanto el pliego de condiciones como la propuesta del contratista constituyen
documentos esenciales e indispensables para establecer en qué términos quedd pactada la
ecuacion econdémica contractual,...”.

Las partes teniendo el compromiso contractual, y para ciertos contratos en especial,
requieren para su conformacion definitiva del mutuo analisis, pues esos dos documentos,
como se indicd, constituyen la ley del contrato.

En igual sentido, se ha insistido en la importancia del pliego de condiciones, pues en él se
plasma las posibles contingencias previsibles que puedan presentarse en desarrollo de la
ejecucion del contrato, y que en algunas oportunidades requieren ajustar precios, en
especial en el contrato de obra, al ser éste de tracto sucesivo.

El rompimiento de dicho equilibrio ampliamente mencionado, obedece a varias circunstancias
que ya se encuentran previstas. En efecto, el Consejo de Estado en el expediente No. 14043
del 26 de febrero de 2004 ha indicado que:

“...Cuando las condiciones econdmicas pactadas a la celebracion del contrato, se alteran en
perjuicio de una de las partes contratantes, a consecuencia de hechos que no le son
imputables y que ocurren con posterioridad a la celebracion del mismo, surge el deber de
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repararla ecuacion financiera del contrato. Los hechos determinantes del rompimiento de la
ecuacion financiera  del contrato son: el hecho del principe, los actos particulares de la
administraciéon en ejercicio de la potestad de direccion y control (particularmente del ius
variandi) y los factores sobrevinientes y exdgenos a las partes del negocio....”

Precisamente resulta importante resaltar, que previo a la suscripcion del contrato y conforme
a lo sefialado en el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, que trata sobre la distribucién de los
riesgos en los contratos estatales, es en los pliegos de condiciones o sus equivalentes donde
se deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles
involucrados en la contratacion.

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

A propésito de lo anterior, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social del
Departamento Nacional de Planeacion mediante documento Conpes 3714 del 01 de
diciembre de 2011, traté del riesgo previsible en el marco de la politica de Contratacién
Publica. En el mencionado documento se conceptué como riesgo previsible: “ 7odas aquellas
circunstancias que de presentarse en el desarrollo y ejecucion del contrato, tiene la
potencialidad de alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y
cuantificables en condiciones normales”.

Igualmente en el mencionado documento se identificd como riesgos no previsibles los

siguientes:
» El incumplimiento total o parcial del contrato.
* Hechos derivados de la Responsabilidad Extracontractual.
» El hecho sobreviniente de inhabilidad e incompatibilidad del contratista.
¢ Lo que corresponde a la Teoria de la Imprevision.

Cada uno de estos riesgos tiene un tratamiento especial, del cual solo abarcaremos el de la
Teoria de la Imprevision.

DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION

La Teoria de la Imprevision, como se indic6, hace parte del alcance de la figura juridica del
equilibrio econémico del contrato.

En efecto, tiene directa relacion ya que constituye una forma de desequilibrio de las
condiciones del contrato, con la connotacién que proviene de causas externas y ajenas no
atribuibles a las partes, posteriores a la celebracion del contrato e imprevisibles, que alteran
la ecuacion financiera del contrato y que por su misma naturaleza, no pueden ser estimadas.

Sefiala el Consejo de Estado en fallo del 26 de febrero de 2004 que las condiciones para la
aplicacion de la Teoria de la Imprevision, son:

“a) La existencia de un hecho exdgeno a las partes que se presente con posterioridad a la
celebracion del contrato.

b) Que el hecho altere en forma extraordinaria y anormal la ecuacion financiera del contrato.
c) Que no fuese razonablemente previsible por los contratantes al momento de la
celebracion del contrato.
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Respecto del primer supuesto cabe precisar que no es dable aplicar la teoria de la
imprevision cuando el hecho proviene de la entidad contratante, pues esta es una de las
condiciones que la diferencian del hecho del principe, que es imputable a la entidad. Y en
relacion con la imprevisibilidad del hecho, cabe precisar que si el hecho era razonablemente
previsible, no procede la aplicacién de la teoria toda vez que estariamos en presencia de un
hecho imputable a la impericia, negligencia o falta de diligencia de las partes contratantes,
que por lo mismo hace improcedente su invocacion para pedir compensacién alguna, toda
vez que a nadie le es dable alegar su propia culpa en beneficio propio.

No tiende a reparar un dafio. Nunca conduce a mantener el beneficio del contratante, ni aln
a preservarlo de cualquier pérdida. El hecho del principe, en cambio, tiene por resultado,
cuando influye sobre la situacién econémica del contratante, otorgar a éste el derecho de
exigir la reparacion definitiva del perjuicio causado por la Administracién, en forma de un
suplemento de precio; la equidad exige que el contratante no sufra una pérdida, ni ain una
disminucién de sus beneficios, a  raiz del hecho de la Administracién. Nota de Relatoria:
Ver Exp. 14577 del 29 de mayo de 2003”.

El mencionado documento Conpes 3714 del 01 de diciembre de 2011, trajo a colacion lo que
el Consejo de Estado analizé sobre Riesgo Imprevisible o Teoria de la Imprevisién, entendida
como se expresa en el Concepto del 13 de agosto de 2009 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, la 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 situacién preexistente al contrato pero que se desconocia por
las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos efectos dafiinos para
el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se vuelve irresistible”.

Por tanto y segln lo dicho por el Consejo de estado en sentencia del 7 de marzo de 2002 el
“equilibrio puede verse alterado durante la ejecucion del contrato, por las siguientes causas:
actos o hechos de la administracién contratante, actos de la administracién como Estado y
factores exdgenos a las partes del negocio juridico (teoria de la imprevisién)...”

Resulta en consecuencia oportuno concluir que la imprevisién, es ajena a todo riesgo
previsible que las partes pactan a fin de tratar de mantener incélume las condiciones
econoémicas del contrato inicial. Sobre el tema de la Teoria de la Imprevisién, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado en expediente del 9 de mayo de 1996 ha profundizado
ampliamente, pero adicional de lo sefialado con anterioridad, una pregunta obligada resulta
ser, ¢qué obligaciones surgen para las entidades contratistas, cuando este evento se
presenta? Este cuerpo colegiado da la respuesta en los siguientes términos.

"Quiere la Sala precisar el entendimiento que debe dérsele al principio del equilibrio
financiero del contrato, en el sentido de que cuando se presente una situacién imprevista, el
contratante adquiere pleno derecho a que se le restablezca la ecuacidon econdmica del
contrato a un punto de no pérdida. El equilibrio econémico del contrato comporta para el
contratista una compensacion integral, completa, plena y razonable, de todos aquellos
mayores costos en los que debié de incurrir para lograr la ejecucién del contrato.

Asi mismo, la ecuacién financiera puede sufrir menoscabo por factores ajenos y extrafnos a
las partes involucradas en el negocio, en cuya ocurrencia se habla de la teoria de la
imprevision. Este Gltimo caso es el que interesa a la Sala examinar en el sub judice, por
cuanto que trata de aquellas circunstancias de hecho, que de manera imprevista surgieren
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en la ejecucién del contrato, ajenas a la entidad como parte, al Estado como administracién
y, por supuesto, provenientes u originados en hechos, comportamientos y situaciones
también extrafios a la persona del contratista.

Precisamente para mantener el equilibrio econémico del contrato y como medida de
proteccion para el contratista, como colaborador del Estado, frente a la ocurrencia de
cualguiera de los eventos sefalados, la doctrina, jurisprudencia y legislaciones extranjeras
han consagrado o recomendado medidas de proteccion para estos casos especificos,
recomendaciones que igualmente han atendido la legislacion y jurisprudencia nacionales.

En tal sentido la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto de 11
de marzo de 1972 resaltaba cémo en el contrato administrativo el particular no se halla a
merced de la administracion, y si bien el interés privado no puede paralizar la accidn
administrativa que pretende satisfacer el interés general, “... si en este proceso resultan
lesionados legitimos intereses patrimoniales de particulares, la administracion esta obligada a
reparar el dafio causado... El régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas
fundamentales: si de una parte afirma la existencia en favor de la administracién de
prerrogativas exorbitantes de derecho comun de los contratos, de otra reconoce el derecho
del contratante al respecto del equilibrio financiero considerado en el contrato. En este
equilibrio en el que se expresa reaimente la existencia del contrato”.

En consecuencia, es razonable establecer la premisa que cuando se presenta el hecho
imprevisto, corresponde igualmente a la administracion restablecer el equilibrio financiero a
favor del contratista en un punto de no pérdida. Y vuelve y se repite, los casos en que
lo previsible pasa a convertirse en imprevisible, son:

e Un suceso que se produce después de celebrado el contrato, cuya ocurrencia no era
previsible al momento de suscribirlo.

e Una situacion preexistente al contrato pero que se desconocia por las partes sin culpa
de ninguna de ellas.

+ Un suceso previsto, cuyos efectos dafiinos para el contrato resultan ser tan diferentes
de los planeados, que se vuelve irresistible.

Ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado del 7 de marzo de 2011 que en
aplicacion de la teoria de la imprevision, ninguno de los anteriores sucesos impide el
cumplimiento del objeto contractual, pero en todo caso, su desarrollo se hace mas oneroso
en razon al hecho imprevisible.

Resulta obligado cuestionar entonces, éen qué momento de la imprevisibilidad, la
administracion debe compensar al contratista?

“Al efecto, “Esta Sala ha sido reiterativa en afirmar que si bien la revision de los precios del
contrato se impone en los casos en que éste resulta desequilibrado econdmicamente,
cuando se presentan alteraciones por causas no imputables al contratista,
independientemente de que las partes 1o hayan pactado o no, para efectos de determinar si
tal revision es procedente, es necesario tener en cuenta, de una parte, que la modificacion
de circunstancias y su incidencia en los costos del contrato deben estar
demostradas, y de otra, que las reclamaciones respectivas deben haberse
formulado por el contratista a la Administracion durante la ejecucion del contrato
0, a mas tardar, en el momento de su liquidacion. En caso contrario, las pretensiones
relativas al reconocimiento de los correspondientes reajustes estan llamadas al fracaso”.
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Y es que no puede ser de otra manera, en la medida que si los riesgos previsibles se estiman
y cuantifican para poder ser reconocidos al contratista, resulta I6gico que lo mismo suceda
con los riesgos imprevisibles, los cuales deben ponerse en conocimiento de la administracion,
para que ella los evalle, a fin de determinar que se traten de imprevisibles, y se estime su
cuantia que restablezca el equilibrio econémico del contrato.

Sefala la Autora Hernandez Silva, Aida (2008) que “e/ fundamento de la Teoria de la
Imprevision, es evitar que el contrato se paralice y se posponga la satisfaccion del interés
publico, que pende de la realizacion del objeto contratado. La teoria de la imprevision evita
que el contratista detenga la ejecucion del contrato, en perjuicio de los intereses comunes
que orientan la contratacion estatal.”

Lo anterior resulta ser el punto neuralgico en el caso en estudio, pues se ha convertido en
costumbre contractual, pactar dentro del A.I.U. un valor por imprevistos que se pagan al
contratista, causese o no se causen.

Debe en consecuencia abordarse el tema del concepto de A.LU., (Administracion,
Imprevistos y Utilidad) utilizado usualmente en la contratacion estatal, y donde se pacta un
valor por el concepto de imprevistos, el cual se paga al contratista, cdusese o no; el que
obedece al acuerdo de las partes, y por costumbre contractual, mds no porque exista una
norma que asi lo sefale.

El Departamento Nacional de Planeacion en concepto del 11 de octubre de 2011 analizé el
tema del A.I.U., en concordancia con lo pronunciado tanto por la Contraloria General de la
Republica como por el Ministerio de Hacienda y claramente sefialo:

“1. A.LLU. en la Contratacion Publica Dicho lo anterior, es clara la posibilidad que tienen las
entidades sometidas a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica para solicitar en las propuestas o incluir en los contratos el “A.I.U.”.
Sobre el particular, el concepto 0J.EE32493-04 de la Contraloria General de la RepuUblica
sefala que:

“El A.LLU. 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 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 razén a los elementos con los cuales deben contar los
contratistas para efectos del cumplimiento del objeto contractual.

El A.L.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 alea 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.

Cada contrato comporta 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”.
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Una vez incluido el A.L.U., respecto de su naturaleza, debe tenerse en cuenta, segin lo
previsto en el Concepto 017713 del 6 de julio de 2010 de la Subdireccion de Fortalecimiento
Institucional Territorial del Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico que:

“la inclusién del A.I.U. en los procesos de contratacion no obedece al cumplimiento de una
disposicion legal, corresponde mas bien a la necesidad de discriminar en el total del costo de
la obra, el de los costos directos e indirectos, principalmente con fines de evaluacion de las
propuestas, verificacion de su ejecucién y resolver posibles discusiones que surjan en torno,
por ejemplo, del equilibrio contractual y las indemnizaciones.

El A.L.U. forma parte de los llamados costos indirectos del contrato y no incluye los Costos
Directos, esto es, aquellos que tienen relacién directa con la ejecucidén del objeto del
contrato.

En la doctrina se ha entendido que el concepto del A.L.U. corresponde al componente del
valor del contrato, referido a gastos de Administracidon (A), Imprevistos (I) y Utilidades (U),
donde: Administracidn: comprende los gastos para la operacion del contrato, tales como los
de disponibilidad de la organizacion del contratista, servicio de mensajeria, secretaria, etc.;
Imprevistos: El valor destinado a cubrir los gastos que se presenten durante la ejecucién del
contrato por los riesgos en que se incurre por el contratista y Utilidad: la ganancia que
espera recibir el contratista.

Siendo asi, es claro que el A.I.U., hace parte de la estructura de costos del respectivo
contrato y como tal, salvo disposicidn contractual en contrario, existe “una relativa
libertad del contratista en la destinacion o inversion de esa partida” (Negrilla fuera
de texto)

En este sentido, lo ha interpretado la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia del
29 de mayo de 2003 con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Duque bajo el radicado
14.577, al establecer que: “Es usual en la formulacién de la oferta para la ejecucion de un
contrato de obra, la inclusién de una partida de gastos para imprevistos y esa inclusién e
integracidén 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.

Sobre la naturaleza de esta partida y su campo de cobertura, la doctrina, buscando aclarar
su sentido, destaca que la misma juega internamente en el calculo del presupuesto total del
contrato y que se admite de esa manera ‘como defensa y garantia principio de riesgo
y ventura’, para cubrir ciertos gastos con los que no se cuenta al formar los precios
unitarios.

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 Administracién cuando se produzcan (ya que la
técnica presupuestaria lo impedirfa en la mayoria de los casos), son evaluados a priori en los
presupuestos de contrato. Cubre asi los riesgos propios de toda obra, incluidos los casos
fortuitos que podiamos 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 alea del contrato”.
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"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.LU.-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 inversién de esa
partida, ya que, usualmente, no hace parte del régimen de sus obligaciones
contractuales rendir cuentas sobre ella”.

Asi, es posible concluir que los dineros recibidos por el contratista a titulo de pago del precio
del contrato respectivo — como ocurre por ejemplo con el pago de un “precio anticipado”-,
estos, pertenecen al contratista, quien en atencion a los atributos de la propiedad previstos
en la legislacion civil, tiene plena disposicién de los mismos.

Teniendo en cuenta lo anterior, el A.I.U. puede ser pactado 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 inclusién no contrarie los
principios y postulados de la Contratacion con recursos Publicos, los de la buena
administracion, funcion administrativa y gestion fiscal.

Nétese como el Consejo de Estado en la mencionada sentencia abrié la puerta interpretativa,
sefialando que a propdsito del concepto de Imprevistos pactados dentro del A.I.U., estos
hacen parte de los costos indirectos del contrato de obra.

Lo anterior sin lugar a discrepancia, en la medida que los costos directos tienen relacion
intrinseca con la labor a ejecutar.

Se reafirma que no existe normatividad alguna que imponga la utilizacion del A.I.U. en la
contratacion estatal, por lo que obligatoriamente debemos concluir que esa actividad se ha
convertido en costumbre, y que se ha venido desarrollando jurisprudencialmente.

Ahora, como bien lo ha indicado esta alta corporacion, el A.I.U. corresponde a los costos
indirectos, entendidos como los no relacionados directamente con la ejecucién del contrato y
que se constituyen en una garantia del riesgo y ventura que asume el contratista, al no
poder ser indemnizado por estas eventualidades, pues no hay dafo atribuible a ninguna de
las partes.

Esta claro que al presentarse el hecho imprevisto, igual el contratista estéa obligado al
cumplimiento de la ejecucion del contrato, y por tanto esos riesgos son asumidos por el
contratista, convirtiéndose el I, en un resorte econémico de libre disposicion del contratista.

Evidentemente la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha tratado el tema del concepto de la
Imprevision, y del A.I.U.; mas no ha sido clara en sefalar si a propdsito de los imprevistos
contenidos en ese A.I.U., debe justificarse por el contratista o no.

Solo sobre el particular ha sefalado el Consejo de Estado en Fallo No. 20459 del 18 de enero
de 2012:

Asi también vale la pena sefalar, que en los contratos de obra dentro del precio pactado se
suele incluir un porcentaje a costos indirectos bajo el nombre de imprevistos, pero ello es
solo para los eventos en que se concretan aleas normales u

9 de 16
Edificio Gobernacion del Tolima, Piso 7

Web-Site: iatoli
PBX: 2611167 /2611169
NIT: 890.706.847-1



4)

CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

ordinarias que afectan la ejecucion de los contratos y que son tasados en un valor
determinado pero que no se cobijan alli los que tienen el caracter de extraordinarios o
anormales, que de alguna manera desbordan lo calculado por este concepto y de contera
impactan el equilibrio econémico del contrato y por tanto deben ser reconocidos por la
entidad.

Sobre este tema, debe advertirse que de acuerdo con algunos doctrinantes, el resultado de
la aplicacién de la teoria de la imprevisién, es precisamente colocar al contratista en un
punto de cero pérdidas, cero ganancias, y que en alguna ocasion la jurisprudencia de esta
corporacion permiti6 que se llevara al contratista a una situacién que cubriera las
expectativas del lucro que tenia al momento de celebracién del contrato, es decir no solo se
reajustan las pérdidas, sino que ademds conceder la utilidad esperada, este criterio fue
abandonado y se retornd a la idea primaria de reconocer los mayores gastos o costos pero
no las utilidades dejadas de percibir.

En efecto, en los eventos en que se presentan circunstancias que hacen muy oneroso el
cumplimiento del contrato, la administracion debe equilibrar el perjuicio econdémico sufrido
por el contratista, ya que las otras sumas solicitadas por el demandante se consideran aleas
normales a cargo del contratante.

En Sentencia 20344 del Consejo de Estado se ha pronunciado de la siguiente manera:

“Entonces es al contratista a quien corresponde establecerlos y en la medida en que los
mismos se presenten a él le toca asumirlos. Luego su tasacion correspondera a éste, de
acuerdo en su experticia en el objeto contractual y por ende el porcentaje debe ser
suficiente y de no serio ello no impacta la ecuaciéon econémica del contrato a no ser que
habiéndose previsto el riesgo el mismo se sale de sus condiciones normales, convirtiéndose
en anormal, asf lo dijo el Consejo de Estado:

"A este respecto, se observa que en cierto tipo de contratos, como son los de obra, el
denominado factor que se incluye en las propuestas por los contratistas de administracion-
imprevistos-utilidad-, cominmente llamado AIU, es determinante para la demostracién del
desequilibrio econémico del contrato. En efecto, ha manifestado el Consejo de Estado que en
los contratos en los que en la cldusula relativa a su valor se incluya un porcentaje de
imprevistos como suele suceder en los de obra publica le corresponde al contratista en su
propdsito de obtener el restablecimiento de la ecuacién financiera, demostrar que a pesar
de contarse con esa partida esa resulté insuficiente superé los sobrecostos que se
presentaron durante la ejecucion del contratoNo.13. EI subrayado es del texto original y esta
cita se hace en la sentencia No. 17001-23-31-0001996-05018-01 (20344), de 8 de febrero
2012, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

i) POSTURA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA RELACIONADA
CON EL TEMA DE IMPREVISTOS. CONCEPTO JURIDICO DE LA CGR No.
2012EE0071253 DE OCTUBRE 12 DE 2012.

La contraloria General de la RepUblica también fundamenta su concepto en la Sentencia No.
20344, de 8 de febrero 2012, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

Aqui el Consejo de Estado adopta una cierta flexibilidad en la destinacién o inversién de este
rubro, por cuanto no es costumbre que el contratista rinda cuenta sobre él. Pues bien, al
respecto se considera que si al contratista le corresponde responder por un alea que es
normal y que la entidad acepté su valor o porcentaje dentro del pacto remuneratorio del
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contrato, no se considera que sobre el mismo deba rendirse cuenta y por tanto, no seria
tampoco procedente su justificacion.

Veamos, si el contratista en una mala planeaciéon o mejor en un mal planteamiento de los
costos del objeto contractual, calcula mal el I'y eso lo lleva a mayores costos, seré él quien
tendra que asumirlos, sin que le sea dable recurrir a la entidad estatal para su reparacion,
pues asi tampoco la entidad estatal puede solicitar una devolucién de dicho recurso. Ahora
bien, distinto es, que habiéndose calculado en debida forma, estos excedan lo planeado y los
mismos superan cualquier célculo previsible, demostrado ampliamente tal situacién podria
ser viable el equilibrio financiero.

Asi las cosas, existen riesgos que son previsibles y como lo sefiala el Documento CONPES
3714 de 2011, en atencién a la naturaleza participativa de los procesos contractuales, el
articulo 4° de la Ley 1150 establece en el caso de la licitacién plblica un espacio de didlogo
para analizar y elaborar la propuesta definitiva de tipificacién, estimacién y asignacién de
riesgos previsibles, por medio de una audiencia especial, que deberad tener lugar con
posterioridad al acto que ordena la apertura del proceso y de manera previa al inicio del
plazo para la presentacion de las respectivas ofertas. Este andlisis permitira evitar posibles
reclamaciones de equilibrio contractual, pero también existen riesgos que el futuro
contratista conoce en razén a la actividad que desarrolla y sabe de las probabilidades de su
ocurrencia, razén por la cual el mismo lo plantea con su oferta.

Una de las preocupaciones de este Ente de Control Fiscal es que los contratos estatales no
se funden en sanos principios y adecuados estudios que conlleven al cabal cumplimiento de
los cometidos estatales y contrario sensu, se estructuren en la improvisacién o negligencia
de los gerentes publicos es por ello, que llama la atencién a quien estan investidos de la
facultad de celebrar los contratos del Estado, de actuar con sumo cuidado y plantear el
contrato estableciendo adecuadas matrices de riesgos de tal forma que se dé cumplimiento a
los objetos contractuales.

De acuerdo con lo dicho, en el caso de la conformacion de los costos del contrato y
especificamente en la asignacion de los riesgos, debe tenerse especial cuidado para que ello
no conlleve a un mayor provecho del contratista, sino que el contrato se estructure bajo
verdaderos pilares de justicia y equidad.

iii) PREPONDERANCIA DE LOS CONCEPTOS ANTERIORES

El proceso de responsabilidad fiscal que se desarrolla en la Ley 610 de 2000, dentro de las
posibilidades procesales, tiene como forma de terminacién normal la expedicién de Fallos
con Responsabilidad Fiscal segun el articulo 53 de la misma ley, situaciéon que implica la
certeza del dafio y su cuantificacién, la individualizacién y actuacion del gestor fiscal y la
relacion de causalidad entre la actuacion del agente con el dafio ocasionado.

Las decisiones en firme proferidas por el ente de control que endilgan responsabilidad fiscal
a una o varias personas, naturales o juridicas a través de este proceso, pueden ser objeto de
impugnacion ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esto en base al articulo
59 de la Ley 610 de 2000.

La razén y justificacion de lo anterior se encuentra sustentado por el mismo Consejo de
Estado, quien en sentencia C-577 de 2001, sefialo:

Ahora, dentro de las multiples dimensiones de ese contexto —bien sea la lingistica, que
permite fijar su sentido natural, o bien la socioldgica, que hace posible apreciar sus

11 de 16
Edificio Gobernacion del Tolima, Piso 7

Web-Site: iatoli
PBX:2611167/2611169
NIT: 890.706.847-1



CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

funciones reales- se destaca la actividad de los expertos que han interpretado los conceptos
técnicos que ella contiene y que los han aplicado a casos concretos.

Obviamente, esos expertos son los jueces y los doctrinantes especializados en la materia
tratada en la norma; dentro de ellos, una posicion preeminente la ocupan los érganos
judiciales colegiados que se encuentran en la cima de una jurisdiccion.

Asi lo ha establecido la Constitucion al definir al Consejo de Estado como “tribunal supremo
de lo contencioso administrativo” (art. 237- 1 de la CP) y a la Corte Suprema de Justicia
como “maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria” (art. 234 de la CP). Por lo tanto, la
jurisprudencia de ambos drganos es un referente indispensable para apreciar el significado
viviente de las normas demandadas.

Al prestarles la atencién que su ubicacién institucional exige, la Corte Constitucional estd
valorando su labor hermenéutica dentro de un mismo sistema juridico. Obviamente, cuando
no exista jurisprudencia sobre las normas objeto del control constitucional, la Corte
Constitucional tendra que acudir a otras fuentes del derecho para interpretar los articulos
demandados.

Ademas, observar el derecho viviente en las providencias judiciales es necesario para evaluar
si el sentido de una norma que el juez constitucional considera el mas plausible, es
realmente el que se acoge o patrocina en las instancias judiciales.

Por ello, atender el derecho vivo es una garantia de que la norma sometida a su control
realmente tiene el sentido, los alcances, los efectos o la funcién que el juez constitucional le
atribuye. Asi, para que de la jurisprudencia se pueda derivar un derecho viviente al cual haya
de referirse el juez constitucional, no basta con la existencia de una providencia sobre uno
de los conceptos contenidos en la norma demandada.

Ello serfa insuficiente para configurar un sentido normativo completo y el juez constitucional
estaria ante una simple aplicacién de la ley. Con el fin de que el derecho viviente en la
jurisprudencia se entienda conformado, se deben cumplir varios requisitos que muestren la
existencia de una orientacion jurisprudencial dominante, bien establecida. Entre ellos, son
requisitos sine qua non los siguientes:

1.) la interpretacion judicial debe ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen
contradicciones o divergencias significativas, no puede hablarse de un sentido
normativo generalmente acogido sino de controversias jurisprudenciales);

2.) en segundo lugar, la interpretacién judicial debe estar consolidada: un solo fallo, salvo
circunstancias especiales, resultaria insuficiente para apreciar si una interpretacion
determinada se ha extendido dentro de la correspondiente jurisdiccién; vy,

3.) la interpretacion judicial debe ser relevante para fijar el significado de la norma objeto de
control o para determinar los alcances y efectos de la parte demandada de una norma.

Por otra parte, la opinidn de los doctrinantes puede ser valiosa para fijar el significado de
una norma, pero no basta por si sola para que se configure un derecho viviente.

Los requisitos mencionados anteriormente son también aplicables para apreciar el valor de la
doctrina. Sin embargo, a ellos debe agregarse un elemento cuantitativo y otro cualitativo: en
cuanto al primero, no es lo mismo la opinién de un ensayista que la coincidencia entre las
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tesis de muchos tratadistas; para que pueda ayudar a conformar un derecho viviente la
interpretacion de los doctrinantes debe estar suficientemente expandida; en cuanto a lo
segundo, la autoridad académica del doctrinante naturalmente le confiere un valor especial.

Estas consideraciones son pertinentes para determinar si la interpretacién de la norma
propuesta por el demandante debe ser acogida por esta Corte. La respuesta es negativa. No
s6lo no es la que se impone de la simple lectura de la misma, sino que es contraria al
derecho viviente conformado por la jurisprudencia del Consejo de Estado anteriormente
analizada y respaldada por la doctrina. Esta interpretacién ha sido consistente y se ha
consolidado; su relevancia para definir la cuestion que ocupa a la Corte es clara: la
expresion “solamente” cuestionada no impide que los demds actos, generalmente de tramite
0 preparatorios, sean objeto de control judicial cuando sea demandado el acto definitivo
mediante el cual termina el proceso.

Como se indico, el Consejo de Estado es el maximo tribunal de lo contencioso administrativo,
siendo sus decisiones linea de interpretacién en decisiones judiciales.

Es el drgano técnico interpretativo, estando ellos sometidos al cumplimiento de sus
decisiones y el seguimiento a las pautas de interpretacion. Y que a fin de cumplir con el
control de legalidad, las decisiones administrativas pueden ser objeto de estudio ante esta
instancia contenciosa.

La razdn de lo anterior, se funda en la misma naturaleza del llamado “derecho viviente" en la
medida que son las decisiones de lo contencioso administrativo quienes permiten establecer
lineas de interpretacion, frente a problemas juridicos que se presentan. Y situaciones que
deben atender las diferentes autoridades, que debe cefiirse al cuerpo de legalidad
colombiano, pues la toma de decisiones contrarias, se estarian afectando derechos de orden
constitucional.

Ahora, en el caso que nos ocupa, frente a las decisiones del Consejo de Estado, las que se
materializan en la jurisprudencia, se encuentran los conceptos emitidos por la Oficina
Juridica de la Contraloria General de la RepUblica, los que no tienen el mismo nivel de
jerarquia, pues mientras que a los primeros, conforme a lo sefialado en articulo 230 de la
Constitucion Politica: “Los jueces en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”, se les da alcance de interpretacién vinculante; a
los conceptos emitidos por el mencionado érgano de control, solo el alcance que les atribuye
da el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011: “Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos
emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho
a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién”.

En efecto, sefialé el Consejo de Estado en Sentencia C-634 del 24 de Agosto de 2011 que:

“El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho, opcién adoptada por
el legislador en la norma demandada, se funda en una postura tedrica del Derecho que parte
de considerar que los textos normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios,
carecen de un Unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o
disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo un proceso de
interpretacion del precepto.

Esta interpretacion, cuando es realizada por autoridades investidas de facultades
constitucionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las altas
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cortes de justicia, adquiere caracter vinculante. La necesidad de otorgar esa fuerza
obligatoria a los precedentes se explica a partir de varias razones. En primer lugar, el
Derecho hace uso del lenguaje natural para expresarse, de modo que adquiere todas
aquellas vicisitudes de ese codigo semantico, en especial la ambigiiedad y la incertidumbre,
esto es, tanto la posibilidad que un mismo término guarde diversos significados, como la
dificuttad inherente a todo concepto para ser precisado en cada caso concreto.

Estos debates, que estdn presentes en cualquier disposicion de derecho, solo pueden
solucionarse en cada escenario concreto mediante una decisién judicial que es, ante todo, un
proceso interpretativo dirigido a la fijacion de reglas, de origen jurisprudencial, para la
solucién de los casos que se someten a la jurisdiccion.

Por ende, es inevitable (y como se vera mas adelante incluso necesario y valioso) que los
jueces conserven la competencia para la definicion concreta del derecho, a partir de reglas
de origen judicial, creadas a partir de las disposiciones aprobadas por el legislador. En
segundo término, fa solucién de controversias en sede jurisdiccional no estd sometida a la
aplicacion de una sola regla de derecho, sino que, antes bien, existen diversas disposiciones
aplicables a cada caso. Esto sucede debido a que (i) pueden concurrir diversas reglas de la
misma jerarquia que ofrecen distintas formulas de decision; y (ii) con base en el principio de
supremacia constitucional, el juez estad obligado a aplicar, de manera preferente, las normas
de la Constitucidon y demas pertenecientes al bloque de constitucionalidad, en cada uno de
los casos sometidos al escrutinio judicial.

Por ende, debe adelantar un proceso de armonizacion concreta de esas distintas fuentes de
derecho, a partir del cual delimite la regla de derecho aplicable al caso analizado, que en
todo caso debe resultar respetuosa de la jerarquia del sistema de fuentes; (iii) no todas las
disposiciones juridicas estdn construidas a manera de una regla, es decir, el enunciado que a
un precepto determinado le otorga una consecuencia juridica definida, sino que también
concurren en el ordenamiento otros contenidos que no responden a esa estructura, en
especial los principios.

Asi, el juez que resuelve un asunto particular debe dar lugar a estos principios en su
razonamiento juridico, a través del mencionado proceso de armonizacion; y (iv) es usual que
para la soluciéon de un caso concreto concurran diversas reglas que confieren alternativas
diversas y/o encontradas de decisién, no exista una regla particular y concreta para
solucionar el asunto o se esté ante la colisién entre principios o entre reglas y principios.

Estos debates son, precisamente, el campo de trabajo del juez, quien resuelve esa
problemédtica como paso previo a la adopcién de una regla particular de derecho o ratio
decidendi, que permita llegar a una decision judicial que resuelva el problema juridico
planteado. Finalmente, el caracter vinculante de los precedentes de las altas cortes se
explica, desde la perspectiva tedrica expresada, de la necesidad de eficacia a principios
basicos del Estado Constitucional, como la igualdad y la seguridad juridica. Dentro de las
distintas cualidades deseables de los sistemas juridicos en los Estados democraticos esta su
predecibilidad y coherencia de las decisiones judiciales. Los ciudadanos esperan que, en
todo caso, ante la existencia de asuntos analogos en sus hechos juridicos relevantes, los
jueces otorguen decisiones igualmente similares. No basta, por ende, que se esté ante |a
estabilidad y coherencia de las reglas del derecho legislado, sino también ante [a ausencia de
arbitrariedad en las decisiones judiciales. Esto se logra a partir de dos vias principales: (i) el
reconocimiento del caracter ordenador y unificador de las subreglas creadas por los altos
tribunales de justicia, como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional; y (ii) la exigencia que las decisiones judiciales cumplan con las condiciones
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propias de todo discurso racional, esto es, que (a) incorporen todas las premisas obligatorias
para la adopcion de la decision, esto es, las diversas fuentes formales de derecho,
otorgandose prevalencia a aquellas de superior jerarquia, como la Constitucién; (b) cumplan
con reglas minimas de argumentacion, que eviten las falacias y las contradicciones; (c) sean
consistentes con las demas decisiones adoptadas por el sistema judicial, de modo que
cumplan con el requisito de predecibilidad antes anotado.

Si bien es cierto, en el presente asunto solo se conoce un pronunciamiento del Consejo de
Estado, se puede concluir que la decision analizada, aunque no cuenta con los elementos
para ser un precedente jurisprudencial, si es un pardmetro de interpretacién frente al
Imprevisto pactado dentro del A.I.U.

Por Ultimo, el Consejo de Estado para reafirmar las decisiones de la administracién, sefialé:

La jurisprudencia vinculante sirve de criterio ordenador de la actividad de la administracién.
Esto en al menos en dos sentidos: (i) como factor decisivo ante la concurrencia de dos o
mas interpretaciones posibles de un texto normativo constitucional, legal o reglamentario; y
(i) como elemento dirimente ante la ausencia o disconformidad de posiciones
jurisprudenciales. Respecto a la primera funcién, se tiene que cuando la autoridad
administrativa se encuentra ante varias posibilidades interpretativas de un precepto, deberé
preferir aquella que tenga respaldo en las decisiones de los érganos de justicia investidos de
la facultad constitucional de unificacién de jurisprudencia.

Ello en tanto esa competencia de las altas cortes tiene precisamente el objetivo de garantizar
la seguridad juridica y la igualdad de trato ante autoridades judiciales.

A su vez, debido a los efectos de cosa juzgada constitucional, la aplicacion de la
interpretacion judicial es imperativa cuando se trata de aquella consignada en una sentencia
de la Corte proferida en el ejercicio del control abstracto de constitucionalidad. Frente al
segundo sentido, la Corte también ha contemplado que cuando se esté ante la divergencia
de interpretaciones de indole judicial, la administracion debera optar por aquella que mejor
desarrolle los derechos, principios y valores constitucionales. De igual modo, deberd
preferirse aquella interpretacion judicial que se muestre mas razonable, en términos tanto de
aceptabilidad el ejercicio argumentativo realizado por la autoridad judicial, como de grado de
proteccion y vigencia de dichos derechos, principios y valores.

En efecto, es responsabilidad de las autoridades judiciales, y en (ltima instancia en sus
Cortes, conservar y preservar, con la simetria de sus decisiones, la seguridad juridica,
estando incluso las decisiones de la administracion, en directa consonancia con éstas.

iv) CONCLUSIONES

No hay norma que regule el tema del A.L. U., en la contratacién estatal, y por el contrario,
esta inclusion dentro de los costos indirectos, se ha presentado como costumbre contractual.

El contrato de obra publica, es de tracto sucesivo y una de las formas de pago, es por
precios unitarios, siendo este valor lo correspondiente a costos directos del contrato. Por su
parte, dentro de los costos indirectos, que también hacen parte de la totalidad del contrato,
es donde se tasa el valor correspondiente al AIU.
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A diferencia de los riesgos previsibles, la teoria de la imprevisidn se funda en que se trata de
hechos ajenos no atribuibles a las partes, posteriores a la celebracién del contrato e
imprevisibles, que alteran la ecuacion financiera del contrato y que por su misma naturaleza,
no pueden ser estimadas y que se pueden presentar por:

e Un suceso que se produce después de celebrado el contrato, cuya ocurrencia no era
previsible al momento de suscribirlo,

+ Una situacién preexistente al contrato pero que se desconocia por las partes sin culpa
de ninguna de ellas v,

o Un suceso previsto, cuyos efectos dafiinos para el contrato resultan ser tan diferentes
de los planeados, que se vuelve irresistible.

Esta claro que al presentarse el hecho imprevisto, igual el contratista estd obligado al
cumplimiento de la ejecucidon del contrato, y por tanto esos riesgos son asumidos por el
contratista, convirtiéndose el I, en un resorte econdmico de libre disposicidon de éste.

Que dicha libertad, interpretando lo sefialado por el Consejo de Estado, hace referencia a la
necesidad en el momento de utilizar el rubro en imprevistos, y no un hecho diferente. Y si el
imprevisto resulta ser econdomicamente mayor, el contratista asume el riesgo.

Si bien es cierto el concepto de 7 son recursos publicos, la administracion, al igual que el
contratista, asume un riesgo al momento de pactar el imprevisto, que en Uitima, garantiza la
no suspension de la ejecucion de la obra.

Se recalca que frente a la postura del derecho, es ésta la que debe ser acogida, pues como
se indico, el alcance de la jurisprudencia es vinculante, diferente a lo que sucede con los
conceptos juridicos emitidas por las demas autoridades, los cuales no son obligatorios.

No hay norma ni jurisprudencia vinculante del Consejo de Estado que obligue al contratista
a justificarle a la administracién, en que eventualidades invirtid los recursos asignados a
Imprevistos. Y por el contrario, la Sala Tercera del Consejo de Estado, senalo que ese valor,
es un alea de libre disposicién y utilizacion del contratista y del cual no debe dar cuentas.

v) RESPUESTA A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

¢éLa partida de imprevistos Constituye dafio patrimonial?
No, La partida de imprevistos no constituye dafio patrimonial por las consideraciones antes

realizadas.
Cordialmente, P =
OLGA MERCEDES CORDOBA ZARTA
4 Directora Técnica Juridica
Proyecto:

Flor alba tipas alpala
Profesional universitario
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MEMORANDO No. 118-2016-132

De: Dra. OLGA MERCEDES CORDOBA ZARTA
Directora Técnica Juridica.

Para: Dra. JOHANNA AZUCENA DUARTE OLIVERA
Directora Técnica de Responsabilidad Fiscal

Asunto: ADMINISTRACION, IMPREVISTOS Y UTILIDADES (AIU)

CONCEPTO

CONCEPTO No. 09 14 de Julio de 2016

Tema: Administracion, Imprevistos Yy
Utilidades en el proceso de
responsabilidad fiscal.

Problema Juridico élos  imprevistos generan daiio
patrimonial?.

Fuentes formales Ley 80 de 1993

Decreto 1082 de 2015.

Ley 1437 CPACA

Ley 1755 Estatutaria del Derecho de
Peticion

Precedente Sentencia del consejo de Estado No. 14577
del 2003

Sentencia del Consejo de Estado No. 14043
del 2004

Sentencia del Consejo de Estado No. 20459
del 18 de enero de 2012.

Sentencia del Consejo de Estado No. 21588
Sentencia del Consejo de Estado No. 20344

En atencion al memorando, mediante el cual La Directora Técnica de Responsabilidad Fiscal
solicita se emita concepto juridico sobre si los imprevistos constituyen dafio patrimonial.

Este concepto tiene como propdsito definir la postura juridica que debe adoptar La
Contraloria Departamental del Tolima, cuando en los contratos de obra se pactan la AIU,
frente a las posturas juridicas adoptadas por El Consejo de Estado y la Oficina juridica de la
Contraloria General de la Republica.

Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados se estudiaran los siguientes temas:

i) la postura adoptada por la Jurisprudencia del Consejo de Estado y por ii) La Contraloria
General de la Republica, iii), La naturaleza de la jurisprudencia o Precedente emitido por las
Altas Cortes, iv) La naturaleza de los conceptos juridicos emitidos por las entidades del orden
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administrativo v) las conclusiones de este Despacho y finalmente la vi) respuesta a los
problemas juridicos planteados.

Problemas Juridicos Planteados?
¢Los imprevistos generan daiio patrimonial?.

i) POSTURAS JURIDICAS ADOPTADAS POR EL CONSEJO DE ESTADO
RELACIONADOS CON EL TEMA DE LOS IMPREVISTOS.

Sentencia del Consejo de Estado No. 21588 del 2002.
(..)

“Finalmente, en cuanto hace referencia a la afirmacién hecha por e! Tribunal en el sentido de
que "los impuestos fijados por la ley no pueden constituir factor que altere la ecuacion
econdmica de los contratos", |la Sala considera oportuno precisar lo siguiente:

Legal, jurisprudencial y doctrinariamente se ha admitido la posibilidad de que el contratista
pueda pretender la adopcidon de medidas tendientes a restablecer el equilibrio econémico y
financiero del contrato, teniendo en cuenta que existen diversos factores que pueden dar
lugar a que "la economia del contrato se lesione, en forma tal, que el contratista no solo
pierde la posibilidad de una ganancia justa sino que incurre en pérdidas que deben ser
indemnizadas.™ Se ha entendido que dicho equilibrio, implica que el valor econdmico

convenido como retribucidn o remuneracion a la ejecucion perfecta de sus obligaciones
(prestacion del servicio o suministro de bienes etc) debe ser correspondiente, por
equivalente, al que recibird como contraprestacion a la ejecucion del objeto del contrato; si
no es asi surge, en principio, su derecho de solicitar la restitucién de tal equilibrio, siempre y
cuando tal ruptura no obedezca a situaciones que le sean imputables.™

h. i mbién lich ilibri Vi ¢

e i0, / r . iquien 2 hech

mini; i0 ntratan 5 I/ ini: i0; mo_E: £ S
wmwmﬂau_@_uam

mentalmen / min, "Hech / Princij il

> /i / normativa, constitucion. /, e tr n )
xpedicion J/ s_administrativi jcter general, los cuales
Estado.
L fa_h, i e_el re fecimii f ilibri 10

v i 2aer [ icha AL/Sa / se & oCla Iad eCla io fe
linari; trimen [ contrati
ndien ntrato.’

Precisamente sobre este tema, sefialé el Doctor Hugo Palacios Mejia (1996) que:

\\EI "

equilibrio” del contrato es parte de un asunto més amplio, a saber: el de la dificultad
sobreviniente para cumplir un contrato.
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En el derecho colombiano hay ciertas instituciones que facilitan al deudor la posibilidad de
pedir a los jueces algln alivio cuando ocurre un hecho especial imprevisto que dificulta
cumplir el contrato; o, especialmente, cuando la obligaciéon a su cargo se ha hecho muy
onerosa o difiere sustancialmente de las previsiones iniciales.

Estas instituciones estan conformadas por las reglas legales sobre “fuerza mayor” o “caso
fortuito”; “la imposibilidad de cumplir con el objeto; la “excesiva onerosidad sobreviniente” Y,
por supuesto, la “ruptura del equilibrio econémico y financiero del contrato...”.

En tal sentido, ha sido claro el Consejo de Estado en el fallo del 31 de octubre de 2007,
cuando sefiala que, previendo precisamente un posible desequilibrio econémico del contrato,
deben las partes remitirse al contrato estatal suscrito; entendido éste como un documento
complejo, conformado tanto por su clausulado, como por los pliegos de condiciones y la
propuesta:

"El equilibrio financiero del contrato ha sido definido por la doctrina extranjera como “la
relacién aproximada entre cargas y ventajas que el contratante ha tomado en consideracion
como un calculo al momento de contratar.

Al aproximar, con esa perspectiva el fundamento del equilibrio econémico de los contratos
estatales resulta posible identificar una doble dimensién, la primera relacionada con la
equivalencia objetiva de las prestaciones y la segunda referida al respeto de las condiciones
que las partes tuvieron en cuenta al momento de su celebracién.

A lo anterior se agrega que en reciente pronunciamiento la Sala, a la vez que ratificé, una
vez mas, que el pliego de condiciones hace parte del contrato mismo, también hizo una
nueva e importante consideracion acerca de la naturaleza juridica del pliego en el sentido de
que ese acto se convierte en clausulado del contrato.

En efecto, el pliego de condiciones tiene una doble e importante finalidad: de una parte
constituye el fundamento de la oferta presentada por el contratista,... de otra, en él se
encuentran inmersas las condiciones de la futura contratacion.

Asi las cosas, tanto el pliego de condiciones como la propuesta del contratista constituyen
documentos esenciales e indispensables para establecer en qué términos quedd pactada la
ecuacion econémica contractual,...”.

Las partes teniendo el compromiso contractual, y para ciertos contratos en especial,
requieren para su conformacion definitiva del mutuo analisis, pues esos dos documentos,
como se indico, constituyen la ley del contrato.

En igual sentido, se ha insistido en la importancia del pliego de condiciones, pues en él se
plasma las posibles contingencias previsibles que puedan presentarse en desarrollo de la
ejecucion del contrato, y que en algunas oportunidades requieren ajustar precios, en
especial en el contrato de obra, al ser éste de tracto sucesivo.

El rompimiento de dicho equilibrio ampliamente mencionado, obedece a varias circunstancias
que ya se encuentran previstas. En efecto, el Consejo de Estado en el expediente No. 14043
del 26 de febrero de 2004 ha indicado que:

"...Cuando las condiciones econdmicas pactadas a la celebracién del contrato, se alteran en
perjuicio de una de las partes contratantes, a consecuencia de hechos que no le son
imputables y que ocurren con posterioridad a la celebracién del mismo, surge el deber de
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repararla ecuacién financiera del contrato. Los hechos determinantes del rompimiento de la
ecuacion financiera  del contrato son: el hecho del principe, los actos particulares de la
administracién en ejercicio de la potestad de direccién y control (particularmente del ius
variandi) y los factores sobrevinientes y exdgenos a las partes del negocio....”

Precisamente resulta importante resaltar, que previo a la suscripcidn del contrato y conforme
a lo sefialado en el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, que trata sobre la distribucion de los
riesgos en los contratos estatales, es en los pliegos de condiciones 0 sus equivalentes donde
se deberan incluir la estimacién, tipificacién y asignacion de los riesgos previsibles
involucrados en la contratacion.

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

A propésito de lo anterior, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social del
Departamento Nacional de Planeacidn mediante documento Conpes 3714 del 01 de
diciembre de 2011, tratd del riesgo previsible en el marco de la politica de Contratacion
Plblica. En el mencionado documento se conceptudé como riesgo previsible: “ Todas aquellas
circunstancias que de presentarse en el desarrollo y ejecucion del contrato, tiene la
potencialidad de alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y
cuantificables en condiciones normales”.

Igualmente en el mencionado documento se identificd como riesgos no previsibles los

siguientes:
» El incumplimiento total o parcial del contrato.
e Hechos derivados de la Responsabilidad Extracontractual.
¢ El hecho sobreviniente de inhabilidad e incompatibilidad del contratista.
¢ Lo que corresponde a la Teoria de la Imprevision.

Cada uno de estos riesgos tiene un tratamiento especial, del cual solo abarcaremos ef de Ia
Teorfa de la Imprevision.

DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION

La Teoria de la Imprevisién, como se indicd, hace parte del alcance de la figura juridica del
equilibrio econdmico del contrato.

En efecto, tiene directa relacién ya que constituye una forma de desequilibrio de las
condiciones del contrato, con la connotacion que proviene de causas externas y ajenas no
atribuibles a las partes, posteriores a la celebracion del contrato e imprevisibles, que alteran
la ecuacién financiera del contrato y que por su misma naturaleza, no pueden ser estimadas.

Sefala el Consejo de Estado en fallo del 26 de febrero de 2004 que las condiciones para la
aplicacion de la Teoria de la Imprevisién, son:

*a) La existencia de un hecho exdgeno a las partes que se presente con posterioridad a la
celebracion del contrato.

b) Que el hecho altere en forma extraordinaria y anormal la ecuacion financiera del contrato.
c) Que no fuese razonablemente previsible por los contratantes al momento de la
celebracion del contrato.
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Respecto del primer supuesto cabe precisar que no es dable aplicar la teoria de la
imprevisién cuando el hecho proviene de la entidad contratante, pues esta es una de las
condiciones que la diferencian del hecho del principe, que es imputable a la entidad. Y en
relacién con la imprevisibilidad del hecho, cabe precisar que si el hecho era razonablemente
previsible, no procede la aplicacién de la teoria toda vez que estariamos en presencia de un
hecho imputable a la impericia, negligencia o falta de diligencia de las partes contratantes,
que por lo mismo hace improcedente su invocacion para pedir compensacién alguna, toda
vez que a nadie le es dable alegar su propia culpa en beneficio propio.

No tiende a reparar un dafio. Nunca conduce a mantener el beneficio del contratante, ni atin
a preservarlo de cualquier pérdida. El hecho del principe, en cambio, tiene por resultado,
cuando influye sobre la situaciéon econdémica del contratante, otorgar a éste el derecho de
exigir la reparacion definitiva del perjuicio causado por la Administracién, en forma de un
suplemento de precio; la equidad exige que el contratante no sufra una pérdida, ni alin una
disminucion de sus beneficios, a  raiz del hecho de la Administracion. Nota de Relatorfa:
Ver Exp. 14577 del 29 de mayo de 2003".

El mencionado documento Conpes 3714 del 01 de diciembre de 2011, trajo a colacién lo que
el Consejo de Estado analizé sobre Riesgo Imprevisible o Teoria de la Imprevision, entendida
como se expresa en el Concepto del 13 de agosto de 2009 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, la 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”.

Por tanto y seguln lo dicho por el Consejo de estado en sentencia del 7 de marzo de 2002 el
“equilibrio puede verse alterado durante la ejecucion del contrato, por las siguientes causas:
actos o hechos de la administracion contratante, actos de la administraciéon como Estado y
factores exdgenos a las partes del negocio juridico (teoria de la imprevision)...”

Resulta en consecuencia oportuno concluir que la imprevision, es ajena a todo riesgo
previsible que las partes pactan a fin de tratar de mantener incélume las condiciones
econdmicas del contrato inicial. Sobre el tema de la Teoria de la Imprevisién, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en expediente del 9 de mayo de 1996 ha profundizado
ampliamente, pero adicional de lo sefialado con anterioridad, una pregunta obligada resulta
ser, ¢qué obligaciones surgen para las entidades contratistas, cuando este evento se
presenta? Este cuerpo colegiado da la respuesta en los siguientes términos.

“Quiere la Sala precisar el entendimiento que debe darsele al principio del equilibrio
financiero del contrato, en el sentido de que cuando se presente una situacion imprevista, el
contratante adquiere pleno derecho a que se le restablezca la ecuacion econdémica del
contrato a un punto de no pérdida. El equilibrio econémico del contrato comporta para el
contratista una compensacion integral, completa, plena y razonable, de todos aquellos
mayores costos en los que debid de incurrir para lograr la ejecucion del contrato.

Asi mismo, la ecuacién financiera puede sufrir menoscabo por factores ajenos y extrafios a
las partes involucradas en el negocio, en cuya ocurrencia se habla de la teoria de la
imprevision. Este Gltimo caso es el que interesa a la Sala examinar en el sub judice, por
cuanto que trata de aquellas circunstancias de hecho, que de manera imprevista surgieren

5 de 16
Edificio Gobernacion del Tolima, Piso 7
I I loria@ loriatoli
Web-Site: www.contraloriatolima.gov.co
PBX:2611167/2611169
NIT: 890.706.847-1




CONTRALORIA
DEPARTAMENTAL DEL TOLIMA

en la ejecucidn del contrato, ajenas a la entidad como parte, al Estado como administracion
Yy, por supuesto, provenientes u originados en hechos, comportamientos y situaciones
también extrafios a la persona del contratista.

Precisamente para mantener el equilibrio econémico del contrato y como medida de
proteccion para el contratista, como colaborador del Estado, frente a la ocurrencia de
cualquiera de los eventos sefalados, la doctring, jurisprudencia y legislaciones extranjeras
han consagrado o recomendado medidas de proteccion para estos casos especificos,
recomendaciones que igualmente han atendido |a legislacion y jurisprudencia nacionales.

En tal sentido la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto de 11
de marzo de 1972 resaltaba como en el contrato administrativo el particular no se halla a
merced de la administracion, vy si bien el interés privado no puede paralizar la accion
administrativa que pretende satisfacer el interés general, “... si en este proceso resultan
lesionados legitimos intereses patrimoniales de particulares, la administracion esta obligada a
reparar el dafio causado... El régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas
fundamentales: si de una parte afirma la existencia en favor de la administracién de
prerrogativas exorbitantes de derecho comun de los contratos, de otra reconoce el derecho
del contratante al respecto del equilibrio financiero considerado en el contrato. En este
equilibrio en el que se expresa realmente la existencia del contrato”.

En consecuencia, es razonable establecer la premisa que cuando se presenta el hecho
imprevisto, corresponde igualmente a la administracién restablecer el equilibrio financiero a
favor del contratista en un punto de no pérdida. Y vuelve y se repite, los casos en que
lo previsible pasa a convertirse en imprevisible, son:

» 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.

» Un suceso previsto, cuyos efectos dafiinos para el contrato resultan ser tan diferentes
de los planeados, que se vuelve irresistible,

Ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado del 7 de marzo de 2011 que en
aplicacién de la teoria de la imprevision, ninguno de los anteriores sucesos impide el

cumplimiento del objeto contractual, pero en todo caso, su desarrollo se hace mas oneroso
en razon al hecho imprevisible.

Resulta obligado cuestionar entonces, éen qué momento de la imprevisibilidad, la
administracion debe compensar al contratista?

“Al efecto, “Esta Sala ha sido reiterativa en afirmar que si bien la revisién de los precios del
contrato se impone en los casos en que éste resulta desequilibrado econdmicamente,
cuando se presentan alteraciones por causas no imputables al contratista,
|ndepend|entemente de que las partes lo hayan pactado o no, para efectos de determinar si
tal revision es procedente, es necesario tener en cuenta, de una parte, que la modificacién
de circunstancias y su incidencia en los costos del contrato deben estar
demostradas, y de otra, que las reclamaciones respectivas deben haberse
formulado por el contratista a la Administracion durante la ejecucién del contrato
0, a mas tardar, en el momento de su liquidacion. En caso contrario, las pretensiones
relativas al reconocimiento de los correspondientes reajustes estan Ilamadas al fracaso”.
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Y es que no puede ser de otra manera, en la medida que si los riesgos previsibles se estiman
y cuantifican para poder ser reconocidos al contratista, resulta I6gico que lo mismo suceda
con los riesgos imprevisibles, los cuales deben ponerse en conocimiento de la administracién,
para que ella los evalle, a fin de determinar que se traten de imprevisibles, y se estime su
cuantia que restablezca el equilibrio econémico del contrato.

Sefiala la Autora Hernandez Silva, Aida (2008) que “e/ fundamento de la Teoria de la
Imprevision, es evitar que el contrato se paralice y se posponga la satisfaccion del interés
publico, que pende de la realizacion del objeto contratado. La teoria de Ja imprevision evita
que el contratista detenga la ejecucion del contrato, en perjuicio de los intereses comunes
que orientan la contratacion estatal,”

Lo anterior resulta ser el punto neuralgico en el caso en estudio, pues se ha convertido en
costumbre contractual, pactar dentro del A.I.U. un valor por imprevistos que se pagan al
contratista, cdusese o no se causen.

Debe en consecuencia abordarse el tema del concepto de A.LU., (Administracién,
Imprevistos y Utilidad) utilizado usualmente en la contratacién estatal, y donde se pacta un
valor por el concepto de imprevistos, el cual se paga al contratista, causese o no; el que
obedece al acuerdo de las partes, y por costumbre contractual, mas no porque exista una
norma que asi lo sefale.

El Departamento Nacional de Planeacién en concepto del 11 de octubre de 2011 analizé el
tema del A.I.U., en concordancia con lo pronunciado tanto por la Contraloria General de la
Replblica como por el Ministerio de Hacienda y claramente sefalo:

"1. A.LU. en la Contratacién Publica Dicho lo anterior, es clara la posibilidad que tienen las
entidades sometidas a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Plblica para solicitar en las propuestas o incluir en los contratos el “A.L.U.".
Sobre el particular, el concepto 0J.EE32493-04 de la Contraloria General de la Republica
sefala que:

“El A.I.U. es una estipulacién que puede pactarse en los contratos en desarrollo del principio
de la autonomia de la voluntad de las partes, es de aclarar que no conocemos ordenamiento
legal que lo regule.

Tiene su fundamento en la naturaleza de las obligaciones que se derivan de la celebracién y
ejecucién de los contratos, en razén a los elementos con los cuales deben contar los
contratistas para efectos del cumplimiento del objeto contractual.

El A.LU. 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 alea 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.

Cada contrato comporta un negocio juridico en particular, por ende connota unas
caracteristicas especiales, en tal virtud la administracién 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”.
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Una vez incluido el A.LU., respecto de su naturaleza, debe tenerse en cuenta, segln lo
previsto en el Concepto 017713 del 6 de julio de 2010 de Ia Subdireccion de Fortalecimiento
Institucional Territorial del Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico que:

“a inclusion del A.L.U. en los procesos de contratacién no obedece al cumplimiento de una
disposicién legal, corresponde mas bien a la necesidad de discriminar en el total del costo de
la obra, el de los costos directos e indirectos, principalmente con fines de evaluacion de las
propuestas, verificacion de su ejecucion y resolver posibles discusiones que surjan en torno,
por ejemplo, del equilibrio contractual y las indemnizaciones.

El A.L.U. forma parte de los llamados costos indirectos del contrato y no incluye los Costos
Directos, esto es, aquellos que tienen relacién directa con la ejecucion del objeto del
contrato.

En la doctrina se ha entendido que el concepto del A.L.U. corresponde al componente del
valor del contrato, referido a gastos de Administracion (A), Imprevistos (I) y Utilidades V),
donde: Administracién: comprende los gastos para la operacién del contrato, tales como los
de disponibilidad de la organizacién del contratista, servicio de mensajeria, secretaria, etc.;
Imprevistos: El valor destinado a cubrir los gastos que se presenten durante la ejecucion del
contrato por los riesgos en que se incurre por el contratista y Utilidad: la ganancia que
espera recibir el contratista,

Siendo asi, es claro que el A.LU., hace parte de la estructura de costos del respectivo
contrato y como tal, salvo disposicion contractual en contrario, existe “una relativa
libertad del contratista en la destinacién o inversion de esa partida” (Negrilla fuera
de texto)

En este sentido, lo ha interpretado la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia del
29 de mayo de 2003 con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Duque bajo el radicado
14.577, al establecer que: “Es usual en la formulacion de la oferta para la ejecucidn de un
contrato de obra, la inclusién de una partida de gastos para imprevistos y esa inclusién e
integracién 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.

Sobre la naturaleza de esta partida y su campo de cobertura, la doctrina, buscando aclarar
su sentido, destaca que la misma juega internamente en el célculo del presupuesto total del
contrato y que se admite de esa manera ‘como defensa y garantia principio de riesgo
y ventura’, para cubrir ciertos gastos con los que no se cuenta al formar los precios
unitarios.

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 Administracidén cuando se produzcan (ya que la
técnica presupuestaria lo impediria en la mayoria de los casos), son evaluados a priori en los
presupuestos de contrato. Cubre asi los riesgos propios de toda obra, incluidos los casos
fortuitos que podiamos 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
cubrird mas y otras menos de los riesgos reales (los que, efectivamente, se
realicen), y ahi radica justamente el alea de! contrato”.
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“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.I.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”.

Asi, es posible concluir que los dineros recibidos por el contratista a titulo de pago del precio
del contrato respectivo — como ocurre por ejemplo con el pago de un “precio anticipado”™,
estos, pertenecen al contratista, quien en atencion a los atributos de la propiedad previstos
en la legislacion civil, tiene plena disposicion de los mismos.

Teniendo en cuenta lo anterior, el A.I.U. puede ser pactado 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 inclusién no contrarie los
principios y postulados de la Contratacion con recursos Publicos, los de la buena
administracion, funcion administrativa y gestion fiscal.

Nétese como el Consejo de Estado en la mencionada sentencia abrio la puerta interpretativa,
sefialando que a propdsito del concepto de Imprevistos pactados dentro del A.I.U., estos
hacen parte de los costos indirectos del contrato de obra.

Lo anterior sin lugar a discrepancia, en la medida que los costos directos tienen relacion
intrinseca con la labor a ejecutar.

Se reafirma que no existe normatividad alguna que imponga la utilizacién del A.L.U. en la
contratacién estatal, por lo que obligatoriamente debemos concluir que esa actividad se ha
convertido en costumbre, y que se ha venido desarrollando jurisprudencialmente.

Ahora, como bien lo ha indicado esta alta corporacion, el A.LU. corresponde a los costos
indirectos, entendidos como los no relacionados directamente con la ejecucién del contrato y
que se constituyen en una garantia del riesgo y ventura que asume el contratista, al no
poder ser indemnizado por estas eventualidades, pues no hay dafio atribuible a ninguna de
las partes.

Estd claro que al presentarse el hecho imprevisto, igual el contratista estd obligado al
cumplimiento de la ejecucién del contrato, y por tanto esos riesgos son asumidos por el
contratista, convirtiéndose el I, en un resorte econdmico de libre disposicion del contratista.

Evidentemente la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha tratado el tema del concepto de la
Imprevision, y del A.I.U.; mas no ha sido clara en sefialar si a propdsito de los imprevistos
contenidos en ese A.L.U., debe justificarse por el contratista o no.

Solo sobre el particular ha sefialado el Consejo de Estado en Fallo No. 20459 del 18 de enero
de 2012:

Asi también vale la pena sefialar, que en los contratos de obra dentro del precio pactado se
suele incluir un porcentaje a costos indirectos bajo el nombre de imprevistos, pero ello es
solo para los eventos en que se concretan aleas normales u
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ordinarias que afectan la ejecucion de los contratos y que son tasados en un valor
determinado pero que no se cobijan alli los que tienen el caracter de extraordinarios o
anormales, que de alguna manera desbordan lo calculado por este concepto y de contera
impactan el equilibrio econémico del contrato y por tanto deben ser reconocidos por la
entidad.

Sobre este tema, debe advertirse que de acuerdo con algunos doctrinantes, el resultado de
la aplicacion de la teoria de la imprevisién, es precisamente colocar al contratista en un
punto de cero pérdidas, cero ganancias, y que en alguna ocasién la jurisprudencia de esta
corporacion permitié que se llevara al contratista a una situacién que cubriera las
expectativas del lucro que tenia al momento de celebracién del contrato, es decir no solo se
reajustan las pérdidas, sino que ademas conceder la utilidad esperada, este criterio fue
abandonado y se retorné a la idea primaria de reconocer los mayores gastos o costos pero
no las utilidades dejadas de percibir.

En efecto, en los eventos en que se presentan circunstancias que hacen muy oneroso el
cumplimiento del contrato, la administracion debe equilibrar el perjuicio econdmico sufrido
por el contratista, ya que las otras sumas solicitadas por el demandante se consideran aleas
normales a cargo del contratante.

En Sentencia 20344 del Consejo de Estado se ha pronunciado de la siguiente manera:

"Entonces es al contratista a quien corresponde establecerlos y en la medida en que los
mismos se presenten a él le toca asumirlos. Luego su tasacién corresponderd a éste, de
acuerdo en su experticia en el objeto contractual y por ende el porcentaje debe ser
suficiente y de no serio ello no impacta la ecuacién econémica del contrato a no ser que
habiéndose previsto el riesgo el mismo se sale de sus condiciones normales, convirtiéndose
en anormal, asi lo dijo el Consejo de Estado:

"A este respecto, se observa que en cierto tipo de contratos, como son los de obra, el
denominado factor que se incluye en las propuestas por los contratistas de administracién-
imprevistos-utilidad-, cominmente llamado AIU, es determinante para la demostracién del
desequilibrio econdmico del contrato. En efecto, ha manifestado el Consejo de Estado que en
los contratos en los que en la cldusula relativa a su valor se incluya un porcentaje de
imprevistos como suele suceder en los de obra publica le corresponde al contratista en su
propésito de obtener el restablecimiento de la ecuacién financiera, demostrar que a pesar
de contarse con esa partida esa resultdé insuficiente superé los sobrecostos que se
presentaron durante la ejecucion del contratoNo.13. EI subrayado es del texto original y esta
cita se hace en la sentencia No. 17001-23-31-0001996-05018-01 (20344), de 8 de febrero
2012, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

ii) POSTURA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA RELACIONADA
CON EL TEMA DE IMPREVISTOS. CONCEPTO JURIDICO DE LA CGR No.
2012EE0071253 DE OCTUBRE 12 DE 2012.

La contraloria General de la Replblica también fundamenta su concepto en la Sentencia No.
20344, de 8 de febrero 2012, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

Aqui el Consejo de Estado adopta una cierta flexibilidad en la destinacién o inversién de este
rubro, por cuanto no es costumbre que el contratista rinda cuenta sobre él. Pues bien, al
respecto se considera que si al contratista le corresponde responder por un alea que es
normal y que la entidad aceptd su valor o porcentaje dentro del pacto remuneratorio del
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contrato, no se considera que sobre el mismo deba rendirse cuenta y por tanto, no seria
tampoco procedente su justificacion.

Veamos, si el contratista en una mala planeacién o mejor en un mal planteamiento de los
costos del objeto contractual, calcula mal el Iy eso lo lleva a mayores costos, sera él quien
tendra que asumirlos, sin que le sea dable recurrir a la entidad estatal para su reparacion,
pues asi tampoco la entidad estatal puede solicitar una devolucién de dicho recurso. Ahora
bien, distinto es, que habiéndose calculado en debida forma, estos excedan lo planeado y los
mismos superan cualquier célculo previsible, demostrado ampliamente tal situacién podria
ser viable el equilibrio financiero.

Asi las cosas, existen riesgos que son previsibles y como lo sefala el Documento CONPES
3714 de 2011, en atencién a la naturaleza participativa de los procesos contractuales, el
articulo 4° de la Ley 1150 establece en el caso de la licitacién publica un espacio de didlogo
para analizar y elaborar la propuesta definitiva de tipificacién, estimacién y asignacion de
riesgos previsibles, por medio de una audiencia especial, que deberd tener lugar con
posterioridad al acto que ordena la apertura del proceso y de manera previa al inicio del
plazo para la presentacién de las respectivas ofertas. Este andlisis permitird evitar posibles
reclamaciones de equilibrio contractual, pero también existen riesgos que el futuro
contratista conoce en razon a la actividad que desarrolla y sabe de las probabilidades de su
ocurrencia, razon por la cual el mismo lo plantea con su oferta.

Una de las preocupaciones de este Ente de Control Fiscal es que los contratos estatales no
se funden en sanos principios y adecuados estudios que conlleven al cabal cumplimiento de
los cometidos estatales y contrario sensu, se estructuren en la improvisacién o negligencia
de los gerentes publicos es por ello, que llama la atencién a quien estan investidos de la
facultad de celebrar los contratos del Estado, de actuar con sumo cuidado y plantear el
contrato estableciendo adecuadas matrices de riesgos de tal forma que se dé cumplimiento a
los objetos contractuales.

De acuerdo con lo dicho, en el caso de la conformacidon de los costos del contrato y
especificamente en la asignacion de los riesgos, debe tenerse especial cuidado para que ello
no conlleve a un mayor provecho del contratista, sino que el contrato se estructure bajo
verdaderos pilares de justicia y equidad.

iii) PREPONDERANCIA DE LOS CONCEPTOS ANTERIORES

El proceso de responsabilidad fiscal que se desarrolla en la Ley 610 de 2000, dentro de las
posibilidades procesales, tiene como forma de terminaciéon normal la expedicién de Fallos
con Responsabilidad Fiscal segin el articulo 53 de la misma ley, situacién que implica la
certeza del dafio y su cuantificacion, la individualizacién y actuacién del gestor fiscal v la
relacion de causalidad entre la actuacién del agente con el dafio ocasionado.

Las decisiones en firme proferidas por el ente de control que endilgan responsabilidad fiscal
a una o varias personas, naturales o juridicas a través de este proceso, pueden ser objeto de
impugnacién ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esto en base al articulo
59 de la Ley 610 de 2000.

La razon y justificacion de lo anterior se encuentra sustentado por el mismo Consejo de
Estado, quien en sentencia C-577 de 2001, sefald:

Ahora, dentro de las muiltiples dimensiones de ese contexto —bien sea la lingUistica, que
permite fijar su sentido natural, o bien la socioldgica, que hace posible apreciar sus
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funciones reales- se destaca la actividad de los expertos que han interpretado los conceptos
técnicos que ella contiene y que los han aplicado a casos concretos.

Obviamente, esos expertos son los jueces y los doctrinantes especializados en la materia
tratada en la norma; dentro de ellos, una posicién preeminente la ocupan los 6rganos
judiciales colegiados que se encuentran en la cima de una jurisdiccion.

Asf lo ha establecido la Constitucion al definir al Consejo de Estado como “tribunal supremo
de lo contencioso administrativo” (art. 237- 1 de la CP) y a la Corte Suprema de Justicia
como “méximo tribunal de la jurisdiccidn ordinaria” (art. 234 de la CP). Por lo tanto, la
jurisprudencia de ambos érganos es un referente indispensable para apreciar el significado
viviente de las normas demandadas.

Al prestarles la atencidn que su ubicacidn institucional exige, la Corte Constitucional esta
valorando su labor hermenéutica dentro de un mismo sistema juridico. Obviamente, cuando
no exista jurisprudencia sobre las normas objeto del control constitucional, la Corte
Constitucional tendrd que acudir a otras fuentes del derecho para interpretar los articulos
demandados.

Ademds, observar el derecho viviente en las providencias judiciales es necesario para evaluar
si el sentido de una norma que el juez constitucional considera el mas plausible, es
realmente el que se acoge o patrocina en las instancias judiciales.

Por ello, atender el derecho vivo es una garantia de que la norma sometida a su control
realmente tiene el sentido, los alcances, los efectos o Ia funcidon que el juez constitucional le
atribuye. Asi, para que de la jurisprudencia se pueda derivar un derecho viviente al cual haya
de referirse el juez constitucional, no basta con la existencia de una providencia sobre uno
de los conceptos contenidos en la norma demandada.

Ello seria insuficiente para configurar un sentido normativo completo y el juez constitucional
estaria ante una simple aplicacién de la ley. Con el fin de que el derecho viviente en la
jurisprudencia se entienda conformado, se deben cumplir varios requisitos que muestren la
existencia de una orientacién jurisprudencial dominante, bien establecida. Entre ellos, son
requisitos sine gua non los siguientes:

1.) la interpretacion judicial debe ser consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen
contradicciones o divergencias significativas, no puede hablarse de un sentido
normativo generalmente acogido sino de controversias jurisprudenciales);

2.) en segundo lugar, la interpretacién judicial debe estar consolidada: un solo fallo, salvo
circunstancias especiales, resultarfa insuficiente para apreciar si una interpretacion
determinada se ha extendido dentro de la correspondiente jurisdiccion; vy,

3.) la interpretacion judicial debe ser relevante para fijar el significado de la norma objeto de
control o para determinar los alcances y efectos de la parte demandada de una norma.

Por otra parte, la opinién de los doctrinantes puede ser valiosa para fijar el significado de
una norma, pero no basta por si sola para que se configure un derecho viviente.

Los requisitos mencionados anteriormente son también aplicables para apreciar el valor de la
doctrina. Sin embargo, a ellos debe agregarse un elemento cuantitativo y otro cualitativo: en
cuanto al primero, no es lo mismo la opinién de un ensayista que la coincidencia entre las
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tesis de muchos tratadistas; para que pueda ayudar a conformar un derecho viviente la
interpretacién de los doctrinantes debe estar suficientemente expandida; en cuanto a lo
segundo, la autoridad académica del doctrinante naturalmente le confiere un valor especial.

Estas consideraciones son pertinentes para determinar si la interpretacion de la norma
propuesta por el demandante debe ser acogida por esta Corte. La respuesta es negativa. No
s6lo no es la que se impone de la simple lectura de la misma, sino que es contraria al
derecho viviente conformado por la jurisprudencia del Consejo de Estado anteriormente
analizada y respaldada por la doctrina. Esta interpretacion ha sido consistente y se ha
consolidado; su relevancia para definir la cuestion que ocupa a la Corte es clara: la
expresion “solamente” cuestionada no impide que los demas actos, generalmente de tramite
o preparatorios, sean objeto de control judicial cuando sea demandado el acto definitivo
mediante el cual termina el proceso.

Como se indicd, el Consejo de Estado es el maximo tribunal de lo contencioso administrativo,
siendo sus decisiones linea de interpretacion en decisiones judiciales.

Es el drgano técnico interpretativo, estando ellos sometidos al cumplimiento de sus
decisiones y el seguimiento a las pautas de interpretacion. Y que a fin de cumplir con el
control de legalidad, las decisiones administrativas pueden ser objeto de estudio ante esta
instancia contenciosa.

La razén de lo anterior, se funda en la misma naturaleza del llamado “derecho viviente” en la
medida que son las decisiones de lo contencioso administrativo quienes permiten establecer
lineas de interpretacion, frente a problemas juridicos que se presentan. Y situaciones que
deben atender las diferentes autoridades, que debe cefirse al cuerpo de legalidad
colombiano, pues la toma de decisiones contrarias, se estarian afectando derechos de orden
constitucional.

Ahora, en el caso que nos ocupa, frente a las decisiones del Consejo de Estado, las que se
materializan en la jurisprudencia, se encuentran los conceptos emitidos por la Oficina
Juridica de la Contraloria General de la Republica, los que no tienen el mismo nivel de
jerarquia, pues mientras que a los primeros, conforme a lo sefialado en articulo 230 de la
Constitucion Politica: “Los jueces en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”, se les da alcance de interpretacion vinculante; a
los conceptos emitidos por el mencionado 6rgano de control, solo el alcance que les atribuye
da el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011: “Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos
emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho
a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién”.

En efecto, sefald el Consejo de Estado en Sentencia C-634 del 24 de Agosto de 2011 que:

“El reconocimiento de la jurisprudencia como fuente formal de derecho, opcién adoptada por
el legislador en la norma demandada, se funda en una postura tedrica del Derecho que parte
de considerar que los textos normativos, bien sea constitucionales, legales o reglamentarios,
carecen de un Unico sentido, obvio o evidente, sino que solo dan lugar a reglas o
disposiciones normativas, estas si dotadas de significado concreto, previo un proceso de
interpretacion del precepto.

Esta interpretacion, cuando es realizada por autoridades investidas de facultades
constitucionales de unificacion de jurisprudencia, como sucede con las altas
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cortes de justicia, adquiere caracter vinculante. La necesidad de otorgar esa fuerza
obligatoria a los precedentes se explica a partir de varias razones. En primer lugar, el
Derecho hace uso del lenguaje natural para expresarse, de modo que adquiere todas
aquellas vicisitudes de ese cédigo semantico, en especial la ambigledad y la incertidumbre,
esto es, tanto la posibilidad que un mismo término guarde diversos significados, como la
dificultad inherente a todo concepto para ser precisado en cada caso concreto.

Estos debates, que estdn presentes en cualquier disposicion de derecho, solo pueden
solucionarse en cada escenario concreto mediante una decisién judicial gue es, ante todo, un
proceso interpretativo dirigido a la fijacidon de reglas, de origen jurisprudencial, para la
solucién de los casos que se someten a la jurisdiccion.

Por ende, es inevitable (y como se verd mas adelante incluso necesario y valioso) que los
jueces conserven la competencia para la definicién concreta del derecho, a partir de reglas
de origen judicial, creadas a partir de las disposiciones aprobadas por el legislador. En
segundo término, la solucién de controversias en sede jurisdiccional no estd sometida a la
aplicacién de una sola regla de derecho, sino que, antes bien, existen diversas disposiciones
aplicables a cada caso. Esto sucede debido a que (i) pueden concurrir diversas reglas de la
misma jerarquia que ofrecen distintas férmulas de decision; y (ii) con base en el principio de
supremacia constitucional, el juez estd obligado a aplicar, de manera preferente, las normas
de la Constitucidn y demds pertenecientes al bloque de constitucionalidad, en cada uno de
los casos sometidos al escrutinio judicial.

Por ende, debe adelantar un proceso de armonizacién concreta de esas distintas fuentes de
derecho, a partir del cual delimite la regla de derecho aplicable al caso analizado, que en
todo caso debe resultar respetuosa de la jerarquia del sistema de fuentes; (jii) no todas las
disposiciones juridicas estan construidas a manera de una regla, es decir, el enunciado que a
un precepto determinado le otorga una consecuencia juridica definida, sino que también
concurren en el ordenamiento otros contenidos que no responden a esa estructura, en
especial los principios.

Asi, el juez que resuelve un asunto particular debe dar lugar a estos principios en su
razonamiento juridico, a través del mencionado proceso de armonizacién; vy (iv) es usual que
para la solucidn de un caso concreto concurran diversas reglas que confieren alternativas
diversas y/o encontradas de decisidn, no exista una regla particular y concreta para
solucionar el asunto o se esté ante la colision entre principios o entre reglas y principios.

Estos debates son, precisamente, el campo de trabajo del juez, quien resuelve esa
problematica como paso previo a la adopcién de una regla particular de derecho o ratio
decidendi, que permita llegar a una decisién judicial que resuelva el problema juridico
planteado. Finalmente, el cardcter vinculante de los precedentes de las altas cortes se
explica, desde la perspectiva tedrica expresada, de la necesidad de eficacia a principios
basicos del Estado Constitucional, como la igualdad y la seguridad juridica. Dentro de las
distintas cualidades deseables de los sistemas juridicos en los Estados democréticos esta su
predecibilidad y coherencia de las decisiones judiciales. Los ciudadanos esperan que, en
todo caso, ante la existencia de asuntos andlogos en sus hechos juridicos relevantes, los
Jueces otorguen decisiones igualmente similares. No basta, por ende, que se esté ante la
estabilidad y coherencia de las reglas del derecho legislado, sino también ante la ausencia de
arbitrariedad en las decisiones judiciales. Esto se logra a partir de dos vias principales: (i) el
reconocimiento del caracter ordenador y unificador de las subreglas creadas por los altos
tribunales de justicia, como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional; y (ii) la exigencia que las decisiones judiciales cumplan con las condiciones
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propias de todo discurso racional, esto es, que (a) incorporen todas las premisas obligatorias
para la adopcion de la decision, esto es, las diversas fuentes formales de derecho,
otorgandose prevalencia a aquellas de superior jerarquia, como la Constitucién; (b) cumplan
con reglas minimas de argumentacién, que eviten las falacias y las contradicciones; (c) sean
consistentes con las demas decisiones adoptadas por el sistema judicial, de modo que
cumplan con el requisito de predecibilidad antes anotado.

Si bien es cierto, en el presente asunto solo se conoce un pronunciamiento del Consejo de
Estado, se puede concluir que la decision analizada, aunque no cuenta con los elementos
para ser un precedente jurisprudencial, si es un pardmetro de interpretacién frente al
Imprevisto pactado dentro del A.I.U.

Por Gltimo, el Consejo de Estado para reafirmar las decisiones de la administracion, sefiald:

La jurisprudencia vinculante sirve de criterio ordenador de la actividad de la administracion.
Esto en al menos en dos sentidos: (i) como factor decisivo ante la concurrencia de dos o
mas interpretaciones posibles de un texto normativo constitucional, legal o reglamentario; y
(i) como elemento dirimente ante la ausencia o disconformidad de posiciones
jurisprudenciales. Respecto a la primera funcién, se tiene que cuando la autoridad
administrativa se encuentra ante varias posibilidades interpretativas de un precepto, debera
preferir aquella que tenga respaldo en las decisiones de los 6rganos de justicia investidos de
la facultad constitucional de unificacién de jurisprudencia.

Ello en tanto esa competencia de las altas cortes tiene precisamente el objetivo de garantizar
la seguridad juridica y la igualdad de trato ante autoridades judiciales.

A su vez, debido a los efectos de cosa juzgada constitucional, la aplicacién de la
interpretacion judicial es imperativa cuando se trata de aquella consignada en una sentencia
de la Corte proferida en el ejercicio del control abstracto de constitucionalidad. Frente al
segundo sentido, la Corte también ha contemplado que cuando se esté ante la divergencia
de interpretaciones de indole judicial, la administracion debera optar por aquella que mejor
desarrolle los derechos, principios y valores constitucionales. De igual modo, debera
preferirse aquella interpretacion judicial que se muestre mas razonable, en términos tanto de
aceptabilidad el ejercicio argumentativo realizado por la autoridad judicial, como de grado de
proteccion y vigencia de dichos derechos, principios y valores.

En efecto, es responsabilidad de las autoridades judiciales, y en Ultima instancia en sus
Cortes, conservar y preservar, con la simetria de sus decisiones, la seguridad juridica,
estando incluso las decisiones de la administracion, en directa consonancia con éstas.

iv) CONCLUSIONES

No hay norma que regule el tema del A.L. U., en la contratacién estatal, y por el contrario,
esta inclusion dentro de los costos indirectos, se ha presentado como costumbre contractual.

El contrato de obra publica, es de tracto sucesivo y una de las formas de pago, es por
precios unitarios, siendo este valor lo correspondiente a costos directos del contrato. Por su
parte, dentro de los costos indirectos, que también hacen parte de la totalidad del contrato,
es donde se tasa el valor correspondiente al AIU.
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A diferencia de los riesgos previsibles, la teoria de la imprevisién se funda en que se trata de
hechos ajenos no atribuibles a las partes, posteriores a la celebracién del contrato e
imprevisibles, que alteran la ecuacidn financiera del contrato y que por su misma naturaleza,
no pueden ser estimadas y que se pueden presentar por:

e Un suceso que se produce después de celebrado el contrato, cuya ocurrencia no era
previsible al momento de suscribirlo,

» Una situacidn preexistente al contrato pero que se desconocia por las partes sin culpa
de ninguna de ellas v,

o Un suceso previsto, cuyos efectos dafiinos para el contrato resultan ser tan diferentes
de los planeados, que se vuelve irresistible.

Estd claro que al presentarse el hecho imprevisto, igual el contratista esta obligado al
cumplimiento de la ejecucion del contrato, y por tanto esos riesgos son asumidos por el
contratista, convirtiéndose el I, en un resorte econémico de libre disposicién de éste.

Que dicha libertad, interpretando lo sefialado por el Consejo de Estado, hace referencia a la
necesidad en el momento de utilizar el rubro en imprevistos, y no un hecho diferente. Y si el
imprevisto resulta ser econdémicamente mayor, el contratista asume el riesgo.

Si bien es cierto el concepto de 7 son recursos publicos, la administracion, al igual que el
contratista, asume un riesgo al momento de pactar el imprevisto, que en Ultima, garantiza la
no suspension de la ejecucién de la obra.

Se recalca que frente a la postura del derecho, es ésta la que debe ser acogida, pues como
se indico, el alcance de la jurisprudencia es vinculante, diferente a lo que sucede con los
conceptos juridicos emitidas por las demas autoridades, los cuales no son obligatorios.

No hay norma ni jurisprudencia vinculante del Consejo de Estado que obligue al contratista
a justificarle a la administracion, en que eventualidades invirtid los recursos asignados a
Imprevistos. Y por el contrario, la Sala Tercera del Consejo de Estado, sefialé que ese valor,
es un alea de libre disposicién y utilizacidén del contratista y del cual no debe dar cuentas.

v) RESPUESTA A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

{La partida de imprevistos Constituye dafo patrimonial?

No, La partida de imprevistos no constituye dafio patrimonial por las consideraciones antes
realizadas.

Cordialmente, / ?
@f\"—é&a‘z’&f?ﬁe&m/@_,— =

OLGA MERCEDES CORDOBA ZARTA
Directora Técnica Juridica

Proyecto:

Flar alba tipas alpala
Profesional universitario
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