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RESUMEN

La ley de contratacion estatal prevé la obligacion de realizar un estudio de los riesgos para evitar paralisis
y reclamaciones durante la ejecucién del contrato. Sin embargo, no abordé el tema desde la perspectiva
de las reglas metodoldgicas para su distribucién, quedando todas las previsiones en manos de las partes,
haciéndose necesario su establecimiento, porque la inexistencia de las mismas puede afectar la economia
del contrato. Las reglas metodoldgicas para la distribucion de riesgos en los contratos de concesién de obra
y de infraestructura de trasporte se circunscriben a: preservar la conmutatividad del contrato; a la asunciéon
por parte del Estado, de los riesgos anormales; a negociar equilibradamente los riesgos; a establecer nuevos
acuerdos a través de la renegociacion del contrato; a compensar aritméticamente los riesgos asumidos y
compensar adicionalmente cuando los riesgos transferibles rebasan las consecuencias estimadas. Por virtud
de estas reglas, se evitarda en lo posible que se contemplen cargas onerosas para una de las partes de la
relacion contractual. Para efectos de lo dispuesto anteriormente se ha adelantado una investigacién juridica
de caracter cualitativo y descriptivo.
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ABSTRACT

The state procurement law provides for the obligation to conduct a study of risks to avoid paralysis and claims
during contract performance. However, it did not address the issue from the perspective of methodological
rules for distribution, leaving all expectations in the hands of the parties, necessitating its establishment,
because the absence of these can affect the economy of the contract. Methodological rules for the distribu-
tion of risks in the works concession contracts and transportation infrastructure are limited to: preserve the
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commutativity of the contract, to the assumption by the state, abnormal risk, to negotiate a balanced risk; to
establish new agreements through the renegotiation of the contract, to compensate arithmetically compen-
sate for the risks assumed and additionally when the risks exceed the estimated consequences transferable.
By virtue of these rules will be avoided where possible to provide for financial liability for a party to the
contractual relationship. For purposes of the above provisions has been advanced legal research, qualitative

and descriptive in nature.
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INTRODUCCION

Durante la ejecucién de los contratos estatales
pueden presentarse eventos inciertos que de una u
otra forma afectan el cumplimiento y desequilibran
financieramente el contrato, por lo que en forma
expresa la Ley 1150 de 2007 determind la obligacién
por parte de los entes estatales de tipificar, cuanti-
ficar y distribuir los riesgos previsibles en los con-
tratos que proyecten celebrar. En este sentido, en la
etapa de planeacién la administraciéon debe hacer
un estudio juicioso de la distribucién de los riesgos,
especialmente en los contratos de concesién de obra
e infraestructura de trasporte, porque de entrada
requieren un sistema bien estructurado de riesgos
con fundamento en el contrato y con respaldo en la
ley que garantice seguridad juridica para atraer la
inversion privada.

El legislador al omitir la creacién de unas reglas
metodolégicas para la distribucién de los riesgos,
hace que sea imperativa una propuesta de solucién
efectiva que la estructure para evitar la quiebra de
la economia del contrato, por lo que para efectos
de esta investigacion, el problema bajo estudio es si
procede la existencia de reglas metodoldgicas por via
legal, para la distribucién de riesgos, en el contrato
de concesion de obra publica e infraestructura de
trasporte, para garantizar el equilibrio econémico
del contrato.

Varias razones de orden principalmente teérico,
aunque con implicaciones précticas, motivan la
escogencia del problema. En primer lugar, el andlisis
de uno de los principales supuestos de frustracién
del equilibrio econémico del contrato. Pero ademads,
el tema tiene una justificacion eminentemente nor-

mativa, la escasa regulacion acerca de la distribucion
de riesgos en la contratacion estatal en el ordena-
miento juridico colombiano. Esta circunstancia
contrasta con la gran incidencia del riesgo en el
equilibrio econémico, ya que al no consagrarlas en
forma expresa dejo en mano de las partes el reparto
de los mismos, lo que determina un compromiso
indeclinable de la doctrina nacional, no sélo para
describir y criticar la normatividad vigente sobre
el tema, sino también para proponer reglas para la
distribucion en forma expresa.

En nuestro ordenamiento juridico es procedente
la existencia de reglas metodoldgicas porque la
inexistencia de las mismas afecta el equilibrio eco-
némico del contrato; el profesor argentino Granillo
sefiala que lo importante no es determinar qué tipo
de riesgo puede afectar la vida del contrato, sino
establecer principios reguladores que permitan
atribuir equitativamente los efectos que produce la
presencia de una o mads aleas en un determinado
contrato (p. 120), por cuanto no seria procedente
que alguna de las partes cargara con riesgos que
no respeten la conmutatividad del contrato, en
atencién a que se deben asignar segin criterios de
razonabilidad juridicamente aceptados, en caso
contrario seran asumidos por la parte que reciba
una compensacion aritmética adicional por su
asuncion (Arifio p. 65).

GENERALIDADES

La distribucién de los riesgos en la ejecucion de
proyectos de infraestructura con participacion de
capitales privados es una cuestiéon de vital impor-
tancia para evitar sobrecostos y obtener las deseadas
eficiencias econémicas, en razén de que una defi-
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ciente asignacidn de los riesgos representa, sin lugar
a dudas, un sobrecosto de cualquier proyecto, aparte
de las controversias entre las partes del contrato.

Dentro de estos contratos, al realizar la asignacion
de los riesgos debe hacerse un balance de responsa-
bilidades y, no menos importante, la racionalidad de
ese reparto es un mecanismo de indubitable valor
para interpretar la voluntad de los contratantes y
resolver las controversias que surjan entre ellas, por
lo que no puede quedar a discrecionalidad de las
partes.

CLASIFICACION Y MANEJO DE LOS
RIESGOS EN LOS CONTRATOS DE
CONCESION

Los riesgos mas relevantes en el contrato de conce-
sion de obra son los relacionados con la adquisicion
de predios, licencias y permisos necesarios para
adelantar el proyecto, de construccién, de opera-
cién, comercial, financiero, cambiario, legal o regla-
mentario, ambiental y de fuerza mayor asegurable y
no asegurable.

Los riesgos en el contrato de concesién han expe-
rimentado cambios, de acuerdo con los diferentes
regimenes de concesiones por los que han atrave-
sado, de primera, segunda y tercera generacion.

Los altos costos ocasionados por el otorgamiento
de garantias de ingreso, el manejo del riesgo en
los contratos de concesion experimenté diferentes
cambios en las concesiones de segunda y tercera
generacion, al adoptarse estudios de trafico, permi-
tir incremento de tarifas, aceptar aportes por parte
de la Nacién, la disminucién de la imposicion fiscal
a las empresas concesionarias, asi como la reduc-
cion del plazo de duracién de la explotacidn.

Los riesgos segun el citado documento podran ser
previsibles e imprevisibles, clasificacién a la que
apunta tal norma al referirse a los trasferibles al
inversionista privado y por exclusion a los segundos,
los que en las diferentes etapas de los contratos de
concesion se han asignado, asi:

El riesgo de operacién en la primera generacion
fue asumido por el Invias. En la segunda y tercera
generacion ha sido asignado al concesionario.

JORGE ELIECER FANDINO GALLO

El riesgo financiero en todas las generaciones es
asumido por el concesionario, mientras que el riesgo
cambiario fue asumido por el concesionario en las
concesiones de primera generacién; en cambio, en
las concesiones de segunda y tercera generacion es
asumido sdlo por el concesionario, y el riesgo regu-
latorio siempre estard a cargo del contratista.

Con relacion al riesgo ambiental, el Documento
Conpes 3107 sostiene que el inversionista asume
el riesgo cuando, previo el cierre de la licitacion, se
cuenta con las licencias debidamente otorgadas; en
su defecto, el riesgo es asumido por la administra-
cién. En las concesiones de primera generacion al
contar con las licencia, toda la gestién estaba a cargo
del Invias. En la segunda y tercera generacion ya se
cuenta con licencia, la gestién y modificacién estan
a cargo del concesionario.

El riesgo de fuerza mayor asegurable, al tener cober-
tura legal exime de responsabilidad al contratista,
mientras que los riesgos originados por alteraciones
politicas que repercutan en el orden publico, asi
como todo acto de guerra o terrorismo, deben ser
asumido por el inversionista privado. Respecto de
los actos de terrorismo y guerra se permite exonerar
de responsabilidad al contratista si se pacta tal cir-
cunstancia en el contrato.

ANALISIS DE LOS RIESGOS

Como respuesta a la diversidad de casos que suce-
den durante el desarrollo de los contratos de con-
cesiéon en donde el surgimiento de hechos externos
a las reglas del contrato y aun de la voluntad de las
partes, la ley obliga desde la elaboracién de los estu-
dios previos a definir los riesgos previsibles, previa
discusién con los posibles oferentes de los riesgos
eventuales y de la asignacién propuesta por la admi-
nistracion. Es decir, la matriz de riesgo induce a una
accion cooperada entre el ente estatal que propone
los riegos y los proponentes que con su concurso
activo, de ser el caso, completan la matriz, poniendo
en evidencia que todo lo que no previeron la partes
del contrato es el espacio abierto para que opere la
imprevisién (Alvarez, 2011).

El andlisis de los riesgos se concreta en los siguientes
aspectos, de acuerdo con el articulo 4° de la Ley
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1150 de 2007: i) tipificacion, ii) estimacidn, vy iii)
asignacién de los riesgos.

LA TIPIFICACION

En esta etapa se busca identificar los riesgos que se
van a gestionar. Es esencial realizar una categoriza-
cién de conjunto usando un proceso sistematico bien
estructurado, debido a que un riesgo no identificado
durante este paso podra generar controversias entre
las partes y, lo mds importante, a un desequilibrio de
la economia del contrato.

Los riesgos una vez identificados se deben desa-
gregar, lo cual depende del tipo de obra que se va a
realizar, ya que no tienen, por ejemplo, los mismos
riesgos la construccién de una carretera y la de un
tanel.

Para efectos de la tipificacion y desagregacion de los
riesgos en los contratos de concesién utilizando la
metodologia de Jiménez (2007), se requiere dividir-
los en internos o externos.

Para la identificacion de los riesgos internos se deben
tener en cuenta las siguientes variables: naturaleza
y complejidad, recursos, desarrollo, resultados y
circunstancias.

La naturaleza y complejidad se refiere al objeto
del contrato y sus caracteristicas, lo cual permite
determinar riesgos inherentes al tipio de proyecto.
La ejecucion de los contratos de concesion tiene sus
propios riesgos, en cuyo andlisis resulta necesario
evaluar contratos similares. En materia de recursos,
se debe hallar los riesgos que puedan provenir de la
calidad, disponibilidad, oportunidad y costos de los
mismos.

Otra variable que resulta conveniente es la de hacer
un recorrido por cada una de las etapas planeadas
para su ejecucién, revisando los riesgos que se
pueden generar en las fases de disefo, construccion,
operacion y mantenimiento.

Ademds, se deben analizar los riesgos que se des-
prenden del tipo de resultados esperados: por ejem-
plo, en los proyectos de infraestructura de trasporte,
a diferencia de otro tipo de contratos, los resultados
deben ser casi exactos.

Otro instrumento que auxilia a la identificacion del
riesgo interno es el estudio de las circunstancias que
pueden generarlo, para lo cual resulta indispensable
elaborar un listado de las posibles causas, tales
como las condiciones del suelo y climaticas, el orden
publico, fluctuaciones de la tasa de cambio, etc.

Los riesgos externos pueden ser especificos o gene-
rales. Los primeros emanan no sélo de la misma
entidad estatal que promueve el proyecto, sino del
contratista encargado del disefio, ingenieria y cons-
truccién, también del operador del mismo, que lo
maneja una vez terminada la fase de construccién.
Ademads de los entes reguladores y los que otorgan
permisos y licencias para la aprobacién y ejecucién
del proyecto, hasta de los prestamistas, bien par-
ticulares o banca multilateral. Igualmente, de los
calificadores de riesgos, que califican el proyecto
y, con base en los resultados de ésta, dan via libre
a los préstamos a una tasa de interés determinada
(de Vega, 2011). Los riesgos generales se relacionan
no sélo con los que tiene que ver con el proyecto,
sino con el sector o la regién donde se desarrolla;
por ejemplo, cambios juridicos, econémicos, cam-
biarios, situaciones politicas y de orden publico,
costumbres y comportamientos de grupos sociales,
es decir, los beneficiaros del proyecto, caracteristi-
cas geoldgicas de la zona, etc.

LA VALORACION

Luego de identificados los riesgos se debe proceder
a realizar un andlisis de la apreciacion o evaluacién
de los riesgos tipificados que puede afectar posi-
blemente la ecuacién financiera del contrato. Esta
etapa debe hacerse en forma técnica, por lo que no
solo basta cuantificar el riesgo, sino que es nece-
sario estimar de alguna manera la probabilidad de
ocurrencia de cada uno de los riesgos identificados
y el impacto que pueda causar en la ejecuciéon del
contrato.

¢En qué consiste la estimacién legal del riesgo? El
articulo 88 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008
precisa que no es nada distinto a la cuantificacién
del riesgo, al senalar: .. cuantificar la posible afec-
tacion del equilibrio financiero del mismo...”

Si bien Becerra (2008) manifiesta que la labor de
estimar seriamente el riesgo es virtualmente impo-
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sible, a no ser que una norma aclare y defina los
alcances de esta valoracidn, sin embargo mientras
tal reglamento se expide, vale la pena traer a cola-
cién la metodologia expuesta por Jiménez (2007)
para medir la probabilidad, impacto y ponderacion
de los riesgos, aplicable validamente a los contratos
de concesion:

a) Probabilidad. Los riesgos una vez han sido
identificados deben ser sometidos a un proceso
de andlisis para evaluar la posibilidad de que
ocurra un evento o resultado especifico, medida
por la relacién entre los eventos o resultados
especificos y el ntmero total de eventos o
resultados posibles. La probabilidad se expresa
como un numero entre 0 y 1, en donde 0 indica
un evento o resultado imposible y 1 un evento
o resultado seguro. La siguiente tabla nos indica
su probabilidad de ocurrencia, para lo cual se
sugieren cuatro categorias con las siguientes
valoraciones; fue disefiada por Jiménez (2007).

Tabla 1. Valoracion del riesgo.

Muy alta =0.90
Alta =0.70
Media =0.50
Baja =0.30

Atendiendo al contrato de concesidn, la proba-
bilidad del riesgo es muy alta cuando existe alta
probabilidad de ocurrencia de un evento catas-
tréfic; por ejemplo, erupciones volcdnicas en
zonas volcdnicas activas y latentes, maremotos en
zonas costeras bajas, sobre todo en las margenes
de los océanos; media, cuando existe mediana
probabilidad de su ocurrencia; por ejemplo, los
derrumbes de laderas montanosas en terrenos
asociados medianamente a fallas y ocurrencia de

JORGE ELIECER FANDINO GALLO

cudl fue el porcentaje del sobrecosto sobre el
valor total del contrato.

El impacto puede tener efectos positivos o
negativos. No obstante, los negativos son lo que
Unicamente impactan de alguna manera en el
logro de los resultados esperados con relacion
a la economia del contrato (Uribe, 2010); en
efecto, se sugieren cuatro categorias con las
mismas asignaciones numéricas de la tabla No.
1.

En la tabla No. 1 se refleja cémo los riesgos
previsibles pueden tener gran probabilidad de
ocurrencia en los contratos ejecutados con obje-
tos similares, y para tal efecto se establece que en
la muy alta puede ser de 0.90; en la fase alta, de
0.70; en la fase media, de 0.50 y en la fase baja, de
0.30.

¢) Ponderacién. La relacién entre probabilidad e

impacto determina la ponderacion del riesgo
(pr), que se obtiene asi: pr = i*p. v(ver figura No.
1)

0.9 M A C ©
0.7 M A A ©
0.5 B M A A
0.3 B B M M
0.3 0.5 0.7 0.9

Figura 1. Probabilidad e impacto.

La ponderacién anterior arroja como resultado
una clasificacién de riesgos en cuatro categorias,
(ver tabla No. 2).

b)

terremotos, y baja, cuando es poco probable su
ocurrencia; por ejemplo, deslizamientos de lodo
y piedra en zonas no montafiosas.

Impacto. Es la magnitud de las consecuencias
monetarias de un evento generador de riesgo
sobre el objeto del contrato. Para el célculo del
impacto por los diversos riesgos se puede tomar
una muestra de contratos similares y calcular

Tabla 2.
Riesgo Ponderacion
Critico (C) [0.6;0.9]
Alto (A) [0.3;0.6)
Medio (M) [0.15;0.3)
Bajo (B) [0.09; 0.15)

En la tabla anterior se refleja cémo los riesgos
previsibles pueden afectar la ejecucién del con-
trato y para tal efecto se establece que en la fase
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critica, puede ser de 0.6 a 09; en la fase alta, de
0.3 a 0.6; en la fase media, de 0.15a 0.3 y en la
fase baja, de 0.09 a 0.15.

Para valorar facticamente los niveles critico, alto,
medio y bajo de los riesgos en los contratos de
concesién se debe estimar de alguna manera la
probabilidad de ocurrencia del evento y, por el
otro, evaluar las consecuencias o el dafio que
sobrevendra si se concreta dicho evento.

Este andlisis permite realizar una seleccion de los
riesgos criticos y altos que requieren monitoreo
y cuidados especiales, los que, sin descuido de
los demads, se convierten en prioritarios para la
gerencia o direccidn del contrato.

Los riesgos criticos pueden ocasionar que no se
presente ningun oferente por la alta probabili-
dad de ocurrencia de un evento catastréfico, esto
es, aquel cuyo impacto seria de gran magnitud.
En este caso aunque se hayan tomado ciertas
precauciones dada la altisima probabilidad de
que el riesgo identificado se materialice, su
impacto seria de tal magnitud que dificilmente
se mantenga el equilibrio del contrato, pese a las
medidas previas de mitigacion.

LA ASIGNACION

Implica la distribucion de los riesgos entre las partes
de la relacién contractual, a través de una operacién
de reparto cooperado; de alli su caricter de matriz:
en el eje horizontal se ubican las partes de la relacién
contractual y en el vertical, los distintos riesgos, de
tal manera que en el encuentro de uno y otro, se per-
mita establecer quién corre con la contingencia, con
la obligacion consecuente de restitucién econdmica.

El Documento Conpes asigna los siguientes riesgos
al inversionista privado: comercial, de construccion,
de operacion, financieros, cambiario, regulatorios,
de fuerza mayor asegurables, de adquisicidn de pre-
dios, ambiental, politico, y los no transferibles serian
los relativos a fuerza mayor, politicos no asegurables,
referidos de manera exclusiva al dafio emergente
derivados de actos de terrorismo, guerras o eventos
que alteran el orden publico, o hallazgos arqueolé-
gicos, de minas o yacimientos. Sélo si estos riesgos
son acordados contractualmente, estin dentro de

esta categoria y en los contratos se establecera su
mecanismo de cobertura.

Por otra parte, para efectos de asignar los riesgos no
relacionados anteriormente el Documento Conpes
3107 adopta el pardmetro internacional, es decir,
transferirseles a la parte que mejor los pueda vigilar,
evaluar, controlar y administrar, o aquella que tenga
mejor acceso a los instrumentos de proteccion,
atenuacién o diversificacion.

Los criterios anteriores no son los tinicos a tener en
cuenta; también se puede acudir a otros como el de
la busqueda del titular del beneficio del contrato,
para gravar con el dlea a aquella parte que se favorece
especificamente con las prestaciones contractuales
(Urueta, 2010).

Asimismo, no deben perderse de vista las reglas
genéricas del derecho comtn aplicables por la remi-
sion normativa que hace el articulo 13 de la Ley 80
de 1993, por ejemplo, en materia civil el principio
res perit creditori y en materia comercial res perit
débitori. En efecto, Gémez y Aguilar (2009) expre-
san que el criterio dominante en el derecho privado
colombiano es el primero.

REGLAS PARA LA DISTRIBUCION
DE RIESGOS

Si bien las orientaciones que brindan los documen-
tos Conpes para la distribucion de riesgos constituye
una guia, a veces pueden resultar insuficientes o
inaplicados por la propia administraciéon por care-
cer de fuerza vinculante.

Aunque la Ley 1150 de 2007 avanzd en la obligacion
de establecer la matriz de riesgos, omiti6 la deter-
minacion de unas reglas para su distribucién, por
lo que hace necesario su establecimiento, ya que la
inexistencia de las mismas puede afectar el equili-
brio econdmico del contrato.

¢Cudles son las reglas metodoldgicas que se requiere
formular para la distribuciéon de riesgos en los
contratos de concesidn de obra y de infraestructura
de trasporte? Las relativas a: i) la preservacion de
la conmutatividad del contrato; ii) la asuncién por
parte del Estado de riesgos anormales, iii) la nego-
ciacion equilibrada de riesgos, iv) el establecimiento
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de nuevos acuerdos a través de la renegociacion
del contrato, v) la compensacién aritmética de los
riesgos asumidos, y vi) la compensacién adicional
cuando los riesgos asumidos rebasan las consecuen-
cias estimadas.

Por virtud de estas reglas, los conflictos que se
presenten en torno al desequilibrio econémico por
la asuncidn de riesgos no seran resueltos casuistica-
mente por la jurisprudencia y evitaran en lo posible
que se contemplen cargas onerosas para una de las
partes de la relacién contractual.

CONMUTATIVIDAD DEL CONTRATO

La ley es clara al establecer que los riesgos que
deben distribuirse son solamente los previsibles,
al respecto Becerra (2008) manifiesta: el articulo
27 de la Ley 80 de 1993 determina que el contrato
estatal es conmutativo; asi las cosas, siempre que
el régimen de riesgos que se pacte contravenga la
conmutatividad del contrato, serd susceptible de ser
declarado nulo; v. gr., si se ha pactado que el contra-
tista ha de responder por los riesgos causados en la
mora de la entidad o por los efectos devastadores
de un terremoto o por la fuerza mayor provenientes
de desastres naturales de imprevisible ocurrencia,
“estaremos ante obligaciones que no respeten la
conmutatividad del contrato por imponer cargas
excesivamente onerosas e injustificadas en cabeza
del contratista y no de quien incurre en la negli-
gencia o en el dueno de la obra, que es el llamado
a perder” En el mismo sentido Benavides (2007) al
manifestar los riesgos identificados por las partes
deberan respetar este equilibrio objetivo inicial del
contrato, lo que limitard de manera significativa su
libertad para contemplarlos y distribuirlos.

La Corte Constitucional en la sentencia C-892 de
agosto de 2001, al analizar la constitucionalidad del
paragrafo contenido en el articulo 6 de la Ley 598 de
2000 se pronunci6 en los siguientes términos:

“.. es evidente que las prestaciones correlativas
de las partes, en virtud del principio de la
justicia conmutativa, tienen que wmantener
una equivalencia siguiendo el criterio objetivo
de proporcion o simetria en el costo econdomico
de las prestaciones, lo que exige que el valor a
recibir por el contratista, en razén de los bienes,
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obras o servicios que le entrega al Estado, deba
corresponder al justo precio imperante en el
mercado. Con ello, se fija un limite al ejercicio
del principio de la autonomia de la voluntad,
en aras de racionalizar la posicién dominante
de la administracion, mantener el equilibrio del
contrato y, de este modo, garantizar los derechos
del contratista que se constituye en la parte
débil de la relacion contractual’.

ASUNCION DE LOS RIESGOS ANORMALES
POR PARTE DEL ESTADO

La administracién puablica estd llamada a asumir los
riesgos derivados de la aplicacion de la teoria de la
imprevision o del hecho del principe, por cuanto los
riesgos extraordinarios que se presentan durante la
ejecucion del contrato se deben trasladar a la admi-
nistracion para preservar el principio de la garantia
del patrimonio de los particulares.

Con relacién a la distribucién de los riesgos en el
contrato de concesién de obra la jurisprudencia
arbitral ha sefalado los limites, concretindose en
la imposibilidad de trasladar aquellos implicitos
o derivados del incumplimiento del Estado con-
tratante, del ejercicio por éste de las facultades
excepcionales o exorbitantes, del hecho del principe
y de la teoria de la imprevision (Tribunal de Arbitra-
mento de Concesion Santa Marta Paraguachén S.A.
vs. Instituto Nacional de Vias, Invias, laudo de 24
de mayo 31 de 2001). En igual sentido se pronuncid,
al considerar que es improcedente la intromisién
en los contratos estatales de clausulas abusivas o
vejatorias, que dispongan renuncias a reclamacio-
nes por la ocurrencia de los hechos (Tribunal de
Arbitramento de Promotora de Construcciones e
Inversiones S.A. Prosantana S.A. vs. Distrito Capital
de Santafé de Bogota vs. Compaiiia Aseguradora de
Fianzas S.A. Confianza S.A., laudo de 18 de diciem-
bre de 2000).

Asi las cosas, el establecimiento de esta regla tiende
a limitar de manera significativa la libertad para
distribuir los riesgos, porque no es la voluntad de
las partes la que define el traslado de los mismos, al
estar ello determinado en materia de obra publica,
como lo sostiene Arino (2007) por dos principios
constitucionales: el principio de la igualdad de todos

VERBA IURIS 26 ¢ PP. 97 - 110 ¢ JULIO - DICIEMBRE 2011 103



REGULACION Y DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION DE OBRA E INFRAESTRUCTURA

los ciudadanos frente a los costos del Estado y el de
la distribucién de las cargas publicas.

NEGOCIACION EQUILIBRADA
DE LOS RIESGOS

Si en los contratos de la administracion la dindmica
ecuacional debe tenerse presente los presupuestos
de justicia conmutativa y distributiva (Dromi, 2004),
existen una suerte de derechos y obligaciones que
les corresponde asumir a las partes de la relacién
contractual, entre los que se encuentra el derecho al
equilibrio econémico del contrato (Emili, 2002). Por
consiguiente, en el contrato de colaboracién pablico
- privada, es necesario determinar con precision los
riesgos y establecer una asignacién equilibrada de
ellos (Arifio, 2007), por lo que Uribe (2010) expresa
que “el manejo del riesgo exige de la Administra-
cion decidir si asume un determinado riesgo o
lo traslada, y la contraparte decide si lo acepta, lo
negocia o prefiere no contratar” Se puede negociar
una asignacién equilibrada entre la Administracién
y el contratista, ya que no es un problema que se
resuelva exclusivamente mediante una decisién
final de la Administracién, aunque muchas veces
eso pasa y el Decreto 2474 parece apuntar en esta
direccién cuando establece que la sola presentacién
de la oferta por el contratista implica la aceptacién
del proponente de la distribucién de riesgos previ-
sibles.

Por lo expuesto, las partes de la relacién contractual
no estan habilitadas para repartir a su voluntad los
riesgos derivados de la “fuerza mayor” y el “caso
fortuito”, y de la impredecibilidad de los perjuicios,
puesto que hay riesgos que por su naturaleza no
podran ser trasladados al contratista y que, de
presentarse, dificultan el normal desarrollo del
contrato, en desmedro del equilibrio financiero, lo
cual puede generar segtin la Corte Constitucional “..
responsabilidad patrimonial del Estado de cardcter
contractual”. (Sentencia C- 333 del 1 de agosto de
1996).

RENEGOCIACION DEL CONTRATO

Emili (2002) expresa que “.. renegociar un contrato
significa modificarlo, en consecuencia, agregamos,
en casos excepcionales los contratos administrativos

deben o pueden ser modificados..” (p. 633). La mayo-
ria de los paises de la Unién Europea han incorpo-
rado en sus respectivos derechos un mecanismo
destinado a corregir las injusticias resultantes del
desequilibrio generado en un contrato por la realiza-
cion de acontecimientos que las partes no pudieron
prever razonadamente en el momento de contratar.
La préctica ha retomado frecuentemente esta idea
acondicionando las reglas legales mediante diversas
cldusulas de renegociacién o clausulas denominadas
hardship, que hace parte de los principios Unidrot,
acogidos por Colombia.

Los contratos internacionales suelen incluir las
cldusulas hardship, mediante las cuales se definen
las bases de la renegociacién, en las que el principio
de buena fe es fundamental para la revision final del
contrato, sin que ello signifique que existan reglas de
fondo para una solucién de principios. Presentada
una de las situaciones relacionadas con fenémenos
externos a las partes de la relacién contractual, es
procedente la renegociacién de los contratos esta-
tales celebrados, renegociacién que debera tener en
cuenta el principio del sacrificio compartido y por el
cual ambas partes afrontan la recomposicién con-
tractual no buscando el restablecimiento del equili-
brio econémico financiero inicial sino estableciendo
nuevos acuerdos a las circunstancias presentadas.
Esta figura es procedente en los contratos estatales,
con la condicién impuesta en el articulo 28 de la
Ley 1150 de 2007; de otro lado, también se destaca
que la renegociacion no puede dar lugar a un nuevo
contrato, como sucederia ante la alteracion sustan-
cial del objeto o alteracién sustancial del proyecto
inicial.

COMPENSACION ARITMETICA ADICIONAL
POR LA ASUNCION DE RIESGOS

El ilustre abogado Alvarez (2008) expresa que quien
asume un riesgo lo hace motivado por el incentivo
de un beneficio marginal de precaucién. Las partes
contractuales, conforme a una asignacién racional
y expresa de riesgos, internalizan los beneficios de
precaucion, de modo que activado el riesgo, asume
plenamente su impacto negativo. Si los mecanismos
de precaucion funcionan, la parte contractual que
los ha conjurado recibe los beneficios marginales de
precaucion y el receptor de la promesa asume los
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costos marginales de confianza. De lo que se trata
es de evitar una perturbacién que disminuya la efi-
ciencia econémica del contrato. La ausencia de una
asignacion cierta de riesgo en la practica contractual
asumia la forma de restablecimiento del equilibrio
contractual en condiciones econémicas inciertas.

Claro que la administracién debe realizar un jui-
cioso andlisis porque si traslada a los contratistas
tanto los riesgos previsibles como los imprevisibles,
los precios de las obras se volverian inalcanzables
para los entes estatales, puesto que los oferentes
tendrian que incluir los eventuales gastos que se
generarian como consecuencia de la ocurrencia
de todo tipo de eventos, en atencién a que como
senala Benavides (2009), cada riesgo deberd tener
una justificacion en su amplitud y atribucién, de una
parte y, por otra, cada riesgo atribuido debera tener
una compensacion equivalente con la carga que él
implica para la parte que lo asume.

El solo hecho de la presentaciéon de la oferta no
implica la aceptacién de la evaluacién prevista en los
pliegos o en el contrato, por cuanto si se atribuyen al
contratista riesgos extraordinarios o anormales, asf
los asuma, si se produce un dafo o un perjuicio que
no estaba en la obligacién de soportar, que rompa o
modifique el equilibrio contractual, el Estado debera
repararlo mediante el pago de lo necesario, sin que
ello corresponda a una indemnizacién plena o de
reparacion de todos los perjuicios sufridos por el
contratista, segtn la causa que produzca el desequi-
librio financiero del contrato.

COMPENSACION ADICIONAL POR LOS
RIEGOS ASUMIDOS

Es normal que las partes asuman las consecuencias
de los riesgos transferidos, ahora veamos qué sucede
cuando los asignados al contratista desbordan sus
efectos por causas ajenas a las partes. Sobre este
aspecto no existe identidad de criterios. Montes
y Mier (2000) senalan que cuando circunstancias
imprevistas causen una excesiva onerosidad en el
cumplimiento de la prestacion convenida, la pér-
dida de utilidad del contratista estatal por causa de
circunstancias imprevistas no imputables al mismo
representan esa situacion de excesiva onerosidad
que debe conducir a los ajustes necesarias que res-
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tablezcan el equilibrio contractual. Palacio (2000)
se aparta de la posicion anterior al expresar que no
puede admitirse que en una relacién contractual de
derecho publico el contratista pueda correr el riesgo
de perder los beneficios, utilidades o provechos
contractualmente presupuestados, salvo cuando
esa pérdida le sea imputable, tiende a poner al
contratista estatal en una situacién tan ventajosa
que puede decirse que de ella no goza, ni ha gozado.
Naturalmente, las utilidades previstas son parte
de los motivos que el contratista tiene en cuenta
al contratar, pero no se ve por qué deban resultar
protegidos.

Somos partidarios de la primera postura con funda-
mento en una interpretacion integral y sistematica
de la ley, que no pueden trasladarse al contratista
aquellos riegos que no son propios de su empresa,
por cuanto en caso de presentarse generan una
quiebra del equilibrio econémico.

DISTRIBUCION DE RIESGOS EN
CONTRATOS DE CONCESION DE OBRA
PUBLICA E INFRAESTRUCTURA DE
TRANSPORTE

La expresion “por cuenta y riesgo del concesionario”
sefialada en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 ha lle-
vado a que algunos estudiosos del tema consideren
equivocadamente que en los contratos de concesién
de obra presenta un régimen de riesgos y respon-
sabilidades diferentes que el resto de los contratos
estatales, en razén de que no comparte con los
demads contratos estatales las caracteristicas propias
de los contratos conmutativos, y es inaplicable el
principio del mantenimiento del equilibrio econé-
mico, por cuanto se trata de contratos desarrollados
por cuenta y riesgo del contratista. Interpretacién
que es contraria al sentido de la ley y a los principios
constitucionales, como lo sefiala Arino (1968).

El riesgo especifico que trata la disposicion citada
y que se le asigna al concesionario es el que nor-
malmente se conoce como riesgo comercial, el
cual puede ser causa del descalabro y de alejar a los
inversionistas privados, fue atenuado respecto de
las concesiones viales por la Ley 105 de 1993, que
previo la posibilidad de que los entes estatales otor-
garan al concesionario un ingreso minimo y estable-
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cié otros mecanismos que permitieran asegurarle
al concesionario la recuperacion de la inversién en
tales contratos.

La ley obliga que en los contratos del Estado se haga
un reparto de los riesgos, lo cual no constituye una
situacién absoluta ya que en virtud de la autonomia
de la voluntad las partes pueden asignar los riesgos
de diversas formas a la establecida en la ley y en los
documentos Conpes 3107, para el caso de los con-
tratos de infraestructura vial, pero sin incorporar
en los pliegos de condiciones clausulas leoninas o
vejatorias que desequilibren econdémicamente el
contrato. Fonseca (2002) no duda en afirmar que el
inadecuado traslado de riesgos al contratista estatal
ha conducido al fracaso de los mas importantes
proyectos de desarrollo de infraestructura vial en
los dltimos siete aios, como el tinel de Buenavista
en la carretera Bogotd - Villavicencio; el tunel de
La Linea; la malla vial de Bogota y la concesién de
Tobia Grande - Puerto Salgar.

:Qué sucede cuando el concesionario asume ries-
gos previsibles o sobrevienen riesgos de la misma
naturaleza no tipificados ni asignados a ninguna de
las partes? Esta situacion no sirve de excusa para
que no los asuma, al no derivar la existencia de un
dafo antijuridico. En otras palabras, sdlo los riesgos
imprevisibles que se materialicen pueden dar lugar
por parte del contratista al establecimiento econé-
mico del contrato, pero no a titulo indemnizatorio
sino compensatorio, tal como lo admite la doctrina
(Bercaitz, 1980; Escola, 1979; Garcia de Enterria
y Fernindez, 2006; Jeze, 1950; Sayagués, 2004) y
también actualmente la jurisprudencia del Consejo
de Estado (sentencias 2003 de septiembre 18, exp.
15.119 y de 2004 de febrero 26, exp. 14.043).

Los riesgos normales propios de la ejecucion de la
actividad contractual debe asumirlos el contratista
particular; los imprevistos o extraordinarios deben
asumirlos los entes estatales. No obstante, el Con-
sejo de Estado (sentencia 2004 de febrero 26, exp.
14043) precis6 que el contratista puede asumir
otros riesgos diferentes a los ordinarios, siempre y
cuando se encuentre expresamente establecido en
el contrato. En igual sentido la jurisprudencia arbi-
tral ha afirmado que la ejecucién de todo contrato
implica riesgos profesionales y econémicos para el

contratista que razonablemente debié prever en el
momento de contratar y por tanto debe soportar sus
consecuencias (Tribunal de Arbitramento de Sepul-
veda Lozano y Cia. Ltda. Vs. Instituto de Desarrollo
Urbano, laudo del 5 de mayo de 1997).

A pesar del ajuste de las voluntades en el contrato,
que debe corresponder a la previsién de todo lo que
tenga incidencia en el cumplimiento de la obligacion
a cargo de cada una de las partes, puede presentarse
un riesgo remoto o un evento impredecible e irre-
sistible, que incluso las partes no previeron nunca o
habiéndolo identificado, le asignaron una probabi-
lidad de ocurrencia cercana a cero, situaciones que
pueden perturbar de alguna manera la ejecucion
del contrato, ya sea impidiendo (fuerza mayor) o
haciendo mas dificil o encareciendo para una de las
partes su ejecucion (imprevision), (Uribe 2010), lo
cual afecta la economia del contrato.

Sobre los riesgos ordinarios, la ley indica que la dis-
tribucidn se haga sobre las situaciones normales de
los riesgos financieros y comerciales o de mercado,
porque si sobre estos riesgos se suceden situaciones
anormales, no implica que quien los asuma deba
cargar necesariamente con las responsabilidades
y obligaciones que se derivan de su acaecimiento.
En efecto, para Davila (2003) el concesionario debe
asumir los siguientes riesgos o dleas normales:

a) El riesgo proyecto, correspondiente al grado de
dificultad de la construccién y operacion;

b) El riesgo mercado que tiene ver con el grado de
utilizacion de la obra, bien o servicio publico;

¢) Elriesgo financiero, que se refiere a las fluctua-
ciones inflacionarias o cambiarias tanto en la
etapa de construccién como de operacién; y

d) Elriesgo tiempo, que se refiere a los cambios en
la tasa de retorno de la inversidn cuando ésta se
produce en diferentes tiempos.

Excluyendo obviamente las situaciones sobrevi-
nientes que alteran el contenido de las prestaciones
previstas por las partes, cuyo origen es general-
mente externo a ellas y, en todo caso, ajeno a sus
comportamientos culposos.

Los riesgos extraordinarios que se presenten
durante la ejecucion del contrato se deben trasladar
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a la administracion contratante, con las limitaciones
impuestas por la jurisprudencia del Consejo de
Estado (sentencia 2003, octubre 11, exp. 14781;
1979, septiembre 20, exp. 2742 y 2003, mayo 29, exp.
14.577), tales como:

i) Los derivados de desastres naturales, salvo que
tales fendmenos sean previsibles, y los eventos
de fuerza mayor derivados de hechos de orden
publico.

ii) Los efectos econémicos negativos derivados de
los eventos propios de la teoria de la imprevisiéon
en la medida en que el contratista sufra una pér-
dida propiamente dicha; y

iii) El derivado de los hechos que configuran el
hecho del principe, como los efectos desfavo-
rables producidos por cualquier cambio de ley
en asuntos ambientales que afecten los derechos
concedidos y las obligaciones impuestas por la
licencia ambiental; los efectos desfavorables pro-
ducidos por cualquier cambio de ley que impon-
gan un impuesto, tasa o contribucién especifica;
y los efectos desfavorables de cualquier cambio
de ley que restrinja el recaudo efectivo de peajes.

Por lo anterior, seria improcedente que las partes
acuerden que el contratista asuma algin tipo de
impuesto en caso de que se llegue a decretar por
voluntad futura del legislador (hecho del principe);
asi como todas las consecuencias derivadas de los
riesgos imprevisibles o también todas las conse-
cuencias derivadas del ejercicio de las cldausulas
exorbitantes del derecho privado.

Sin embargo, contrario a lo afirmado, el Documento
Conpes 3107 de 2001 ha senalado que los riesgos
derivados del hecho del principe y de la teoria de
la imprevisién pueden ser trasladados al contratista
particular.

LA ASIGNACION DE FENOMENOS
IMPREVISIBLES ES NULA POR OBJETO
ILICITO

Como el contratista tiene derecho a una indemni-
zacion total o parcial o, en su defecto a una com-
pensacion cuando se presentan durante la ejecucion
situaciones que alteran el equilibrio econémico
del contrato, ;qué sucede cuando los asume y se
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presentan?; en tal evento ;procede que el contratista
asuma las consecuencias derivadas de tal situacion?
;Procede la renuncia por parte del contratista a
reclamar indemnizacién por los dafios y perjuicios
derivados del hecho del principe en general?

Somos del criterio de que no, ya que el equilibrio
econdmico del contrato es una institucién impera-
tiva aplicable a pesar del querer de las partes, dado
su poder de supra ordenacién sobre la autonomia
contractual. Precisamente por ello, el legislador
ordena incorporarla a todo contrato estatal, sin que
les sea dado a las partes del contrato desconocerla
en ningin momento.

Respecto a renunciar a reclamar indemnizacién por
los dafos y perjuicios derivados del hecho del prin-
cipe en general, al estar en presencia de una cldusula
de orden publico seria improcedente; aceptandose
s6lo aquellas cldusulas que imponen renuncias
a determinadas conductas o resoluciones que la
administracion expide en su calidad de autoridad
publica (Escola, 1979).

Asi las cosas, seria ilegal lo dispuesto en el pliego
de condiciones como en el pacto ratificado poste-
riormente en el contrato, que establezca que los
contratistas asuman las consecuencias derivadas del
hecho del principe, de los riesgos imprevisibles y las
consecuencias derivadas del ejercicio de las clausu-
las exorbitantes del Derecho privado, sin que pueda
exigir al Estado compensacién o indemnizacién
diferente al pago de lo acordado, porque equivale a
renunciar, en forma general, a la indemnizacién o
compensacion de los perjuicios originados en cada
una de estas medidas.

Ante esta situacién, ;qué accién puede intentar la
parte afectada? Deber4 solicitar ante la jurisdiccion
contencioso administrativa en pretensiéon contrac-
tual la nulidad de tal cldusula por objeto ilicito, con
la consecuente indemnizacién de los perjuicios que
logre probar, consistente en los gastos en que incu-
rri6 la parte afectada en la ejecucion del contrato.

En este orden de ideas, si bien existe libertad con-
tractual, esta no es absoluta, sino que se encuentra
limitada por el orden publico y las buenas costum-
bres, términos que segin Acosta (2008) implican
prohibiciones sociales que restringen la libertad
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contractual. El orden publico tiende a evitar que el
econémicamente débil sea victima de explotacion
o presion por el ejercicio abusivo o desmesurado
de la libertad contractual que el empresario o pro-
veedor de bienes y servicios puede generar a través
de clausulas denigrantes o vejatorias o términos
contractuales abusivos para los consumidores, lo
que equivale para los contratos estatales, que la
administracion no puede incluir todo tipo de riesgos
imaginables.

Con el fin de garantizar la conformidad de un
contrato al interés general, el Cédigo Civil establece
dos instrumentos de control: el objeto y la causa;
mecanismos juridicos que permiten al juez verificar
que el gjercicio de la libertad contractual respete los
imperativos esenciales de la sociedad, impidiendo
el objeto que las prestaciones sean desequilibradas
(Acosta, 2008).

CONCLUSIONES

La ley al referirse a los riesgos contractuales sélo
establecié aspectos generales relacionados con la
tipificacion, estimacidn y asignacion, sin determinar
al respecto reglas metodolégicas para los contratos
de concesidn, en aras de salvaguardar la economia
de estos acuerdos de voluntades y, de manera
expresa se defina a qué tendrian derecho las partes
en caso de que se presente un riesgo extraordinario
no previsto o previsto por ellas.

La falta de tales reglas puede generar incertidumbre
e inseguridad juridica, al pretender cualquiera de
las partes sacar provecho de esa omision legislativa,
pudiendo estar en presencia de contratos aleatorios
y no de contratos conmutativos, como lo vienen
haciendo algunas entidades estatales en la formula-
cion de los estudios previos.

Asi las cosas, un contrato sera aleatorio cuando los
riesgos extraordinarios asumidos por el contratista,
si se materializan impiden ejecutar el contrato o no
imposibiliten su desarrollo, pero el cumplimiento de
la obligacién se vuelva excesivamente onerosa, esto
es, que tenga consecuencias mayores a las previstas,
y en ambos casos deba cargar con €l llevandolo a
la quiebra y con el inconveniente de abandonar el
proyecto en el estado en que se encuentra.

Por virtud de la formulacién de las reglas metodo-
logicas para la distribucion de riesgos: relativas a
la preservacién de la conmutatividad del contrato,
asuncion por parte del Estado de riesgos anormales,
negociacién equilibrada de riesgos, renegociacién
del contrato, compensacién aritmética de los ries-
gos asumidos y compensacion adicional por los
riesgos asumidos, los conflictos que se presenten
en torno al desequilibrio por la asuncién de riesgos
no seran resueltos casuisticamente por la jurispru-
dencia y evitaran en lo posible que se contemplen
cargas onerosas para una de las partes de la relacién
contractual, porque mas que ilicito, traeria grandes
problemas en su ejecucion, lo cual es inconveniente
no so6lo para las partes del contrato sino también
para la economia del pais.
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