EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 1

Equilibrio Econdmico En Contratos De Obra En Ejecucion De La Electrificadora De Santander

S.AE.S. P, A Causa De Reclamaciones Por Gastos Imprevistos Por La Pandemia Covid-19

Laura Camila Ruiz Céardenas

Trabajo de Grado para optar el titulo de Abogado

Director
Héctor Elias Hernandez Velasco

Maestro en Hermenéutica Juridica y Derecho

Universidad Industrial de Santander
Facultad de Ciencias Humanas
Escuela de Derecho y Ciencia Politica
Bucaramanga

2021



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 2

Dedicatoria

A mi madre Margin Cérdenas, quien es mi ejemplo de vida para actuar con respeto y dedicacion.

Con su amor y esfuerzo cada dia me ha impulsado a lograr mis suefios.

A mi novio Jorge Alejandro, quien ha sido mi inspiracion y mi apoyo para mejorar 'y cumplir

todo lo que deseo en mi vida.

A mi hermano Jorge Andrés, gracias a él soy una persona sofiadora y perseverante.



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 3

Agradecimientos

A mi Universidad Industrial de Santander, por los bellos momentos que me brindd, por la
oportunidad de estudiar mi pregrado adquiriendo conocimientos que seran la base para mi vida
profesional, con profesores muy preparados que son un ejemplo de vida, los cuales ayudaron en

mi proceso formativo tanto personal como académico.

A la Electrificadora de Santander S.A E.S.P por permitirme realizar alli la Practica Juridica
Empresarial como modalidad de grado para aplicar los conocimientos adquiridos de la carrera de
Derecho e igualmente obtener ain méas conocimientos practicos para mejorar mi desempefio
académico. De esta manera, agradecer a la abogada Yehimy Patricia Piza por apoyarme en mi
trabajo de grado, porque estuvo pendiente de todo este proceso. A todos los abogados de Asuntos
Legales y Secretaria General, quienes son unas personas muy preparadas, con excelente calidad

humana, me siento muy agradecida por la amabilidad brindada y sus conocimientos.



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 4

Contenido
INEFOTUCCION ...ttt bbbt n bt b e b 12
1. Informacion general del PrOYECIO .........coviiiiieiece e 14
1.1 Planteamiento del ProbIEMa............coviiiiii i 14
1.2 Alcance del trabajo. ......ccveuiiieice e 17
1.3 ODJELIVO ENEIAL........oiiiei et e e et e e e re e re e nreere s 18
1.4 ODJetiVOS ESPECITICOS ...cvveiiiiiiiiecie ettt et e e steene e e sneene s 18
V1= (oo (0] (oo | - OSSOSO 19
2. INformacion SODIE 18 BMPIESA........cuiiiiiiiie ettt 21
2.1. DesSCripCiON de 1 BIMPIESA ......ccueeeieiieiieiee ettt st sttt nae e 21
2.2. Historia de 1a emMpPresa ESSA .. ... 22
2.3. Junta directiva de ESSA para el periodo 2020-2021 .........ccccoererereiininieieniesesie e 24
2.4, TrADAJAUOIES. ... ettt bbb bbbt bttt et e bbb bt ene s 24
2.5. Organizacion de 12 empresa ESSA ... 25
2.6. Area de Asuntos Legales y Secretaria General de ESSA S.A .......ooovoveeieeieeeeeeeeeeeneien, 25
2.7. Parametros para la Contratacion con la Electrificado de Santander S AE.S.P..................... 25
F 5 O o Vg (ol o= Tod o TSP SRSRR 26
2.7.2.S€elecCion del CONIALISTA ..........ccveiiirieieiite e 26
2.7.3. Autorizacién para dar inicio al proceso de contrataCion ...........c.ccceceevveveeveeveseese e 27
2.7.4.Publicidad de la actividad contractual ...............ccocvoiiiiiiiiiiiee 28
2.7.5. ESUAIO U8 OFBITAS ...ccveeeeeeiee ettt sttt 28
2.7.6. NEQJOCIACION TIMBCTA .....veutieiiteiee ettt bbbttt sbe bt saeeneas 28
2.7.7.Informe de analisiS Y CONCIUSIONES .........couiiiiriiiiiiiicie e 29

2.7.8.Suspension y terminacion del proceso de CONtrataCion...........ccocevererineeiienenese e 29



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 5

2.7.9.Perfeccionamiento y formalizacion de 10S CONtratos..........ccceeveveeiverieiiese e 30
2.7.10. EJECUCION del CONMIALO.......cueeiieiiecieecie ettt st re et e e e nnas 30
2.7.11. Gestion integral de 10s riesgos del CONLrato ..........ccceeveiieriiiieiicse e 32
2.7.12. Liquidacion de 10S CONLIALOS ..........cecueeieiieiieeiesieesteeie e ste et sre e e sre e e e e nas 32
3. MArCOS € FEIEIBINCIA. ... .eueitetiitiiti ettt bbbttt e bbbt eneas 33
3.1. Marco de antecedentes JUITAICOS. .......couevriieiieirie e 33
3.1.1. Art 365 Constitucion Politica de ColoMDIa...........coeiiiieiiirie e 33
3.1.2. Articulo 2053 del COAIgO CiVil .......cooiiiiiiiiiiee e 33
3.1.3. Art 868 COUIGO dE COMEITIO .....oveviieiieiiiieieeiceie sttt sttt sttt nee e 33
3.1.4.Ley 142 de 1994 modificado por la Ley 689 de 2001..........cccceverireriniieiiee e 34
3.2. MArCO CONCEPLUAL.......ccueeiiiie ettt et e st e e e sre e aeeeesneennas 35
N O (o] 100 | 10 - A USSP RPN 39
5. Actividades que fueron desarrolladas en la practica juridico empresarial: .............ccceeveee. 40
5.1 PrIMEE INTOMME ...t bbbttt bbb 40
5.1 L INEFOAUCCION ...ttt bbbt b bbbttt et ab e 40
5.1.2. Descripcion de la pandemia a causa del virus COVID-19.........cccccoveviiieve e 43
5.1.3.Régimen de los contratos celebrados por empresas prestadoras de servicios publicos ...... 45
5.1.4.3UriSAICCION COMPELENTE .....cveviieeeiteiieieie ettt sttt se st eenenne e 51
5.1.5.Vigilancia de las empresas de servicios publicos domiciliarios............cccccceveveiieieinsnannns 52
5.1.6.Teoria de 1a IMPreVISION ..........coiiiiieee ittt eas 54
5.1.7.Teoria de la imprevision en época del COVID-19........cccooviiiiiiiiiiiinieiee e 57
5.1.8. Definicion del CONtrato de OBFa ..........ccoveiviiiiiiiiiii e e 60
5.1.9.Riesg0s del CONrato d& ODIa..........cuiiiiiiieieiesie e 62
5.1.10. Teoria apliCabIe. .......c.ooiiieie e 65

5.1.11. Requisitos de la teoria de 1a IMPreviSiON ..........ccccceiieieeieciie e 68



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 6

5.1.12. Cuadro de las actividades realizadas en el mes de agosto, septiembre y octubre en la

empresa Electrificadora de Santander con motivo de la Practica Empresarial...............ccceeveeee. 70
SIS T=To U] o To (o N1 ) o] £ 0 01 USRS 72
5.2.1 Marco de antecedentes NOIMALIVOS: .......cc.oiveriiriiririeiieieie et 72
5.2.1.1 Articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia ............cccoveriiiiiieniiiineeens 73
5.2.1.2 El articulo 13 de 1a Ley 1150 d€ 2007 .......ccceeeiieeeieieriesiesiesiesiesreeseeeeseesiessesieseessesseasens 74
5.2.1.3 Articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia ............cccooeriiiiiieniiiiieees 74
5.2.1.4 Articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia ...........cccooveieiniinieininiecns 74
5.2.1.5 Ley 142 de 1994 modificado por la Ley 689 de 2001 .........cccccovevvevieiieireiesee e 75
5.2.1.6 Articulo 15 del COAIgO CIVIl .......ccveiieiicieeccce s 79
5.2.1.7 Desde el articulo 2053 hasta el articulo 2062 del Codigo Civil ..........ccccovevevieiiiiecnnen. 79
5.2.1.8 Articulo 868 del COAIg0 de COMEICIO .......ccveeiiiiieiecie e sie et sre e 82
5.2.1.9 DeCreto 531 A€ 2020 .......cceiueiieierierieieiisie ettt 83
5.2.1.10 DeCret0 222 de 1983 ........couoiiiieiieieiiite et 84
IV N V1 1] o] (1o (=10 Lol T USSR 90

5.2.3 Cuadro de las actividades realizadas en el mes de noviembre y diciembre en la empresa

Electrificadora de Santander con motivo de la Practica Empresarial ...........ccccooeoeiiiiiincnnne. 109
5.3 TEICEI INTOIME ..ottt te e este e e et e steeneesneesreeaenneenreensens 111
5.3.1 Apoyo a respuestas de reclamaciones contratistas ESSA. .......c.ccccovviivervniniiiencenieseenins 111
5.3.1.1 Primer caso: Cas0 Ul @CEIO........cvuieiiierieiie ettt ene e 111
5.3.1.2 Segundo €aso: Cas0 EXPANSION .........ccccviiieiierieeieie e e et ste e ae e sreesre e e sreeeea 114
5.3.1.3 Tercero caso: Cas0 SUDESTACION ........ccuevuerieiieiieiieieieieie ettt sre e ene e 116
5.3.1.4 Cuarto caso: Construccion equipos eleCtrONICOS ..........cccvvvevieiiieeieee e 117
5.3.1.5 Quinto caso: Caso Pruebas COVID-19.........ccoiiiiiiiiie e 119

5.3.2 Cuadro de las actividades realizadas en el mes de enero y febrero en la empresa

Electrificadora de Santander con motivo de la Practica Empresarial .............cccocoviiiiniinnnnn. 121



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA

B CONCIUSTON ..ottt e e e et e e ettt e e e e e e e et e e e e e e e e e e e e eeeeeeeaeennees

Referencias



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 8

Lista de Apéndices

Apéndice A. Instructivo de contratacion para reclamaciones por hechos imprevistos a causa del

covid-19 en contratos obra en la Electrificadora de Santander SAE.S.P......ooviiiiiiiiiiiiii. 129



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 9

Lista De Tablas

Tabla 1. CrONOGIAMA ...c.cueuiviviiiiieiiiiiteee ettt b bbb s bbb s b e s e sesesesnnens 39
Tabla 2. Actividades realizadas en el mes de agosto, septiembre y octubre en la empresa
Electrificadora de Santander con motivo de la Practica Empresarial............c.cocoevirniinnicnnnnnnn. 70
Tabla 3. Actividades realizadas en el mes de noviembre y diciembre en la empresa Electrificadora
de Santander con motivo de la Practica Empresarial ... 109
Tabla 4. Actividades realizadas en el mes de enero y febrero en la empresa Electrificadora de

Santander con motivo de la Practica EMPresarial...........oocoeiieniennieneeeseeeseee s 121



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 10

Resumen

Titulo: EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA EN EJECUCION DE LA
ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.AE.S. P A CAUSA DE RECLAMACIONES POR GASTOS

IMPREVISTOS POR LA PANDEMIA COVID-19%.
Autor: LAURA CAMILA RUIZ CARDENAS™
Palabras clave: Covid-19, contratos de obra, imprevision, empresa prestadora servicios publicos.

Descripcion: El contenido de este trabajo es acerca de las actividades realizadas en la practica empresarial
con la Electrificadora de Santander S.A E.S.P, donde se realizé un apoyo juridico encaminado a desarrollar
los objetivos planteados en la propuesta de trabajo de grado, los cuales se efectuaron a través de los tres
informes entregados, consistentes en dejar plasmado el andlisis juridico y doctrinal de la teoria de la
imprevision en los contratos de obra con empresas prestadoras de servicios publicos, para determinar en
qué casos aplica dicha teoria, los requisitos correspondientes para que aplique, e igualmente vislumbrar los
aspectos de la teoria teniendo presente los casos analizados en la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi
como el apoyo efectuado en el grupo Soporte Legal Contratacion del Area de Asuntos Legales y Secretaria

General en algunos casos de reclamaciones de contratistas de obra por imprevision a causa del COVID-19.

El resultado final consistié en la creacion de un instructivo que contiene los pasos a realizar para dar
respuesta a las reclamaciones interpuestas por los contratistas de obra a ESSA, para determinar si son
procedentes 0 no los reconocimientos econémicos solicitados, ya que alegan un desequilibrio econémico

por motivo de la pandemia del COVID-109.

! Proyecto de grado
“ Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Héctor Elias
Hernandez. Maestro de Hermenéutica y Derecho.
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Abstract

Title: ECONOMIC BALANCE IN CONSTRUCTIONS CONTRACTS IN EXECUTION OF THE
ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A E.S. P BECAUSE OF CLAIMS FOR UNEXPECTED

EXPENSES DUE TO THE COVID-19 PANDEMIC ™.
Author: LAURA CAMILA RUIZ CARDENAS™
Keywords: Covid-19, constructions contracts, unexpected theory, service public provider company.

Description: The content of this work is about the activities carried out in business practice with
Electrificadora de Santander S.A E.S.P, in this place Legal, support was provided aimed at developing the
objectives set out in the degree project proposal, These were made through the three reports submitted,
which consisted of setting out the legal and doctrinal analysis of the theory of unforeseenness in the work
contracts with companies that provide public services, to determine in which cases this theory applies, the
corresponding requirements for it to apply, and also glimpse the aspects of the theory bearing in mind the
cases analyzed in the jurisprudence of the Council of State and and the support provided by the Legal
Support Contracting group of the Legal Affairs Area and the General Secretariat in some cases of claims

from work contractors due to unforeseen circumstances due to COVID-19.

The final result was the creation of an instruction manual that contains the steps to be taken to respond to
the claims filed by the work contractors to ESSA, to determine whether or not the requested economic
acknowledgments are appropriate, since they allege an economic imbalance for reasons of the COVID-19

pandemic.

* Grade project
“ Faculty of Human Sciences. Law and Political Science School. Director: Héctor Elias
Hernandez. Magister of Hermeneutics and Law.
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Introduccion

En la empresa Electrificadora de Santander S.A E.S.P a causa de la pandemia del afio 2020 por
los maltiples problemas del COVID-19, se han presentado reclamaciones por parte de los
contratistas de obra, quienes alegan desequilibrio econdmico de sus contratos ya que tuvieron
que suspender un tiempo las construcciones que estaban llevando a cabo de los contratos
celebrados con la Electrificadora, bien sea obras de construccion y/o mantenimiento de redes
eléctricas asi como modernizacion de las plantas principales de energia para aumentar la
cobertura del servicio de energia eléctrica para la comunidad o garantizar la sostenibilidad de

dicho servicio.

De la misma manera, para dar reinicio a los contratos celebrados, por disposicion de la Ley, los
contratistas tuvieron que implementar protocolos de bioseguridad de modo que se dispuso la
implementacidn de protocolos de higiene, instalaciones de lavamos, suministro de insumos e
implementos a los trabajadores como tapabocas, guantes, caretas asi como modificar la
estructura operativa de cada proyecto cambiando los horarios de trabajo, intercalando
trabajadores, pagando transportes diferentes a la propuesta inicial a raiz de la cantidad de
pasajeros que pueden trasportarse en un vehiculo por causa del COVID-19. Por lo cual, insisten
los contratistas, que se han elevado los costos de las obras pactadas y exigen que la empresa

ESSA, pague todo aquello demas que surgio por la pandemia.

ESSA es una empresa sometida al régimen de contratacion privado conforme el articulo 32 de
la Ley 142 de 1994 y al control fiscal que realiza la Contraloria General de la Republica, de
esta manera la empresa debe respetar los principios consagrados en los articulos 209 y 267 de
la Constitucion Nacional en todas sus actuaciones, siendo necesario que se valide la procedencia

de las reclamaciones de los contratistas, los documentos que soportan las reclamaciones y la
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veracidad de las mismas y determinar a quién le corresponde asumir los sobrecostos por la

pandemia del COVID-19.

En consecuencia, a través de este trabajo se pretende analizar el régimen aplicable asi como
determinar la teoria procedente conforme un analisis tedrico practico de las normas, la doctrina
y la jurisprudencia apoyando al equipo de Soporte Legal Contratacion del Area de Asuntos
Legales y Secretaria General de ESSA, con la revision de los contratos de obra celebrados por
ESSA para determinar si existe desequilibrio econémico en los contratos de obra celebrados
con la Electrificadora de Santander S.A E.S.P gracias a la implementacion de los protocolos de
bioseguridad por el COVID-19, asi como delimitar los aspectos y requisitos a tener en cuenta
para que procedan en cada caso los reconocimientos del restablecimiento del equilibrio
financiero de haberse alterado a través de la elaboracion de un instructivo que aborde la

tematica.
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1. Informacion general del proyecto

Titulo: EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA EN
EJECUCION DE LA ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A ES. P A
CAUSA DE RECLAMACIONES POR GASTOS IMPREVISTOS POR LA
PANDEMIA COVID-19.

Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz cardenas

Codigo: 2150676 | Email: kamy_ami@hotmail.com Tel: 316274736

Nombre de la Empresa: Electrificadora de Santander S.A E.S.P

Direccion: Carrera 19 # 24-56 Bucaramanga- Santander

Teléfonos: 01-800-0971903, 6339767, 6303333 Email: essa@essa.com.co

Caracteristica de la Empresa: Organizada como sociedad anonima, ESSA es una
empresa prestadora de servicios de segundo nivel.

Profesor de la Escuela de Derecho que dirigira la Practica Empresarial: Héctor Elias
Hernandez Velasco

Profesional de la Empresa tutor de la Practica Empresarial: Yehimy Patricia Piza
Robles

1.1 Planteamiento del problema.

Enrazoén ala aplicacion del Decreto 457 de 2020, que ordena aislamiento preventivo obligatorio
para todas las personas en Colombia desde el 25 de marzo de 2020 hasta el 13 de abril de 2020
por la emergencia sanitaria del Coronavirus COVID-19, la Electrificadora de Santander
suspendio los contratos de obra consistentes en construccion y/o mantenimiento de redes
eléctricas asi como modernizacion de las plantas principales de energia para aumentar la
cobertura del servicio de energia eléctrica para la comunidad o garantizar la sostenibilidad de

dicho servicio. Estos contratos de obra reactivaron sus actividades gracias a la expedicion del


https://www.google.com/search?q=electrificadora+de+santander+sa+empresa+de+servicios+p%C3%BAblicos&oq=electrificadora+de+santander&aqs=chrome.2.69i57j0l5j69i60l2.6987j0j4&sourceid=chrome&ie=UTF-8
mailto:essa@essa.com.co
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Decreto 531 de 2020 el dia 8 de abril de 2020, que establecid unas excepciones a las limitaciones
de circulacion de personas en el territorio en su articulo 3, dentro de las cuales esta la ejecucion
de obras publicas y de infraestructura. De este modo, retornaron a las actividades los
trabajadores de las construcciones de obra de la Electrificadora de Santander, previa solicitud a
los contratistas de la implementacion de los protocolos de bioseguridad para la proteccion de

cada uno de los trabajadores.

En este orden de ideas, Essa reinicid los contratos comprometiéndose con las contrapartes a
revisar a la luz del régimen contractual aplicable, si procede o no la aplicacion del
reconocimiento de los gastos que indican los contratistas de obra, ya que aseguran que estos les
han generado un desequilibrio financiero en el contrato. En este sentido, los contratistas de obra
han venido presentado las reclamaciones a la Electrificadora de Santander en las que solicitan
reconocimientos de los costos por la implementacién de los protocolos de bioseguridad, stand
by, mayor permanencia en obras, pérdida de rendimientos en los contratos que se encontraban
en ejecuciéon al momento de presentarse la situacion de pandemia. Quedando pendiente para
ESSA resolver el manejo que se le daria a las reclamaciones presentadas por los contratistas en

los contratos en ejecucion al momento en que se presento6 la pandemia del COVID-19.

Ante esta situacion, es trascendental el apoyo de la practica juridica en ESSA, para analizar si
en los contratos de obra celebrados por empresas de servicios publicos aplica el desequilibrio
economico del contrato y bajo qué teoria, con base en el régimen contractual aplicable y la
naturaleza de ESSA. Bajo este entendido, elaborar un instructivo en el cual se aplique la teoria
que abarque los presupuestos sobre los cuales se pretende hacer o no el reconocimiento a las
reclamaciones planteadas por los contratistas estableciendo las pautas, requisitos, soportes,

fecha desde la cual se aplicaria el reconocimiento en el evento en que se considere viable y el
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alcance de dicho reconocimiento econdémico. Igualmente, sino hay lugar al reconocimiento,

determinar los motivos por los cuales no seria procedente.

La importancia del desarrollo de esta practica empresarial radica en que es un tema nuevo, ya
que no se habian presentado reclamaciones antes de este tipo, como lo es una pandemia mundial
en asuntos contractuales de empresas de servicios publicos. Ademas, el régimen juridico que
tienen estas empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios es especial, asi lo
consagra el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, indicando que se rigen por las normas de derecho
privado, pero estas empresas deben respetar en todas sus actuaciones, los principios
consagrados en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Nacional e igualmente cumplir con
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Publica, para un adecuado funcionamiento de las autoridades administrativas.
A pesar de que el régimen que cobija las actuaciones de las empresas prestadoras de servicios
publicos es el derecho privado, es el Juez Contencioso Administrativo el competente de resolver
las problematicas juridicas que se presenten cuando una de las partes es una empresa prestadora

de servicios publicos y la jurisprudencia base son sentencias del Consejo de Estado.

Por lo tanto, al ser la Electrificadora de Santander una empresa que estd sometida al
cumplimiento de los principios de la Administracion Pablica, esta sujeta al control fiscal que
realiza la Contraloria General de la Republica del manejo de los bienes, contratos o actos segun
las disposiciones de la Ley 142 de 1994, por ello es vital el correcto analisis sobre la procedencia
de los reconocimientos a los contratistas por las reclamaciones de los costos no previstos a
causa de la suspension de los contratos de obra e implementacion de protocolos de seguridad
por la pandemia COVID-19, ya que ESSA maneja recursos publicos y en esta medida, las

Contralorias estan revisando el motivo por el cuél, de darse algin reconocimiento, hubo
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mayores pagos que los establecidos en un principio para la contratacion de dicha obra. En caso
en que la Contraloria considere que no procedian dichos pagos, se puede ver inmerso el
administrador del contrato en incidencias fiscales estando en la obligacion de devolver ese
dinero al Estado, siendo sumas muy elevadas. En esta medida es un tema delicado que debe

desarrollarse a través de un estudio juicioso y cuidadoso.

1.2 Alcance del trabajo.

Dada la pandemia del COVID-19, los contratistas de obra que tienen contratos celebrados con
la empresa Electrificadora de Santander S.A E.S.P, argumentan que se han generado gastos
que no estaban previstos en sus propuestas por los protocolos de bioseguridad, ‘stand by’,
mayor permanencia en obras, pérdida de rendimientos en los contratos que se encontraban en
ejecucién al momento de presentarse la situacion de pandemia y lo por tanto solicitan que se

restablezca el equilibrio econdmico del contrato.

Por ello, se busca desde la practica juridica prestar apoyo juridico como estudiante de derecho
al grupo de Soporte Legal y Contratacion del Area de Asuntos Legales y Secretaria General de
la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P, con la elaboracién de un instructivo producto del
andlisis de las normas, doctrina y jurisprudencia para revisar bajo qué teoria procede el
reconocimiento o no de los contratos de obra, donde se hacen reclamaciones por la pandemia
COVID-19 teniendo en cuenta el régimen aplicable en los contratos celebrados por empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, que abarque las pautas, requisitos, soportes,
fecha desde la cual se aplicaria el reconocimiento y cual seria el alcance del reconocimiento,
o los motivos por los cuales no habria lugar a reconocimiento alguno sino fuese este
procedente. El instructivo se desarrollaria desde una perspectiva tedrico-practica para

equilibrar las relaciones de las partes y dar una solucion a la problematica con base en la
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normativa vigente evitando hallazgos con incidencia fiscal por la Contraloria General de la

Republica y minimizar los riesgos de eventuales litigios.

1.3 Objetivo general

Proporcionar apoyo juridico al grupo de Soporte Legal y Contratacion del Area de Asuntos
Legales y Secretaria General de la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P mediante el analisis
normativo, doctrinal y jurisprudencial con base en las revisiones de los contratos de obra en los
cuales sus contratistas de obra realizaron reclamaciones, para determinar las condiciones, los
requisitos, los motivos, las pautas, fecha desde la cual se aplicariay cual seria el alcance del
reconocimiento a los contratistas de ser pertinente o si por el contrario no es procedente, de
modo que se logre plantear la solucién a la problematica por reclamaciones de contratistas de
obra en atencion a las suspensiones de los contratos e implementacion de protocolos de
bioseguridad a causa de la pandemia del COVID 19, buscando evitar hallazgos con incidencia

fiscal por contralorias y minimizar riesgos en eventuales litigios.

1.4 Objetivos Especificos

Estudiar las normas aplicables y sus referentes en la jurisprudenciay la doctrina sobre las teorias
aplicables al reconocimiento econdmico en los contratos de obra entre un contratista y una
empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios por costos imprevistos.

Identificar las razones, requisitos, pruebas, soportes, momento desde el cual debe aplicarse y
cudl seria el limite para el reconocimiento econémico en caso de que sea 0 no procedente,
en los contratos de obra de ESSA donde estan reclamando los contratistas por el aumento de
los gastos de la obra por causa de la implementacion de las medidas de bioseguridad dada la

pandemia del COVID-19.
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Apoyar al grupo de Soporte Legal y Contratacion del Area de Asuntos Legales y Secretaria
General de ESSA S.A E.S.P, en las reclamaciones por los gastos en los protocolos de
bioseguridad, ‘stand by’, mayor permanencia en obras y perdida de rendimientos en los

contratos de obra en ejecucidn al momento de la pandemia COVID-19.
1.5 Metodologia

Fase 1: Conocimiento de la empresa:
a. Conocimiento de la empresa, especialmente en el area de contratacion de la empresa ESSA

y la problematica en la cual se basa el tema de la practica empresarial.

Fase 2: Buscar y leer de documentos, libros y jurisprudencia colombiana para disefiar el marco

tedrico del proyecto.

a. Enestaetapa, se realizara una busqueda de documentos, librosy jurisprudencia colombiana
relativos a las teorias de los contratos de obra para la procedencia del reconocimiento
econdmico al contratista cuando el contratante en una empresa prestadora de servicios
publicos, detectando los que sean actuales y Utiles para aplicar en la resolucion del
problema juridico planteado en la empresa ESSA.

b. Se procedera a dar lectura a los documentos encontrados relativos a la teoria aplicable al
tema para generar con esta busqueda el marco teérico del proyecto, y asi tener la base con
la cual realizar el estudio de las reclamaciones de los contratos de obra celebrados con la
empresa ESSA donde han presentado alzas en los costos de la obra por motivo de las

medidas de seguridad que deben implementarse para mitigar el contagio del COVID-19.
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Fase 3: Analizar la doctrina y jurisprudencia colombiana escogida determinando la teoria

aplicable en los contratos de obra.

a. Para lograr aplicar la informacion encontrada en los documentos, se debe analizar la
doctrina y jurisprudencia colombiana escogida que logre trazar el camino a la solucion del
problema juridico planteado en la propuesta del proyecto de la practica empresarial en
ESSA.

b. Teniendo como base los conocimientos adquiridos gracias a la doctrina y jurisprudencia
colombiana, lograr determinar y dejar planteada la teoria aplicable para revisar el
reconocimiento econémico en los contratos de obra respecto al aumento de gastos por el
contratista a causa de las medidas de seguridad que el gobierno ha exigido por el COVID-
19, cuando el contratante es una empresa de servicios publicos. Determinando qué implica
los gastos de las medidas de seguridad por la pandemia del COVID-19 en la construccién
de las obras contratadas y qué requisitos existen para considerar que hubo un desequilibrio
econdmico contractual y si es asi, delimitar la base para saber la forma correspondiente de

restaurar el equilibrio en el contrato.

Fase 4: Elaborar una instructivo que explique la teoria para determinar si se aplica o no el

reconocimiento econdmico a los contratistas en los contratos de obra de ESSA en ejecucién al

momento de la pandemia COVID-109.

a. Elaborar un instructivo en el que se identifiquen las razones, requisitos, pruebas, soportes,
momento desde el cual debe aplicarse y cuél seria el limite para el reconocimiento

econdmico en caso de que sea 0 no procedente, en los contratos de obra dénde estan
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reclamando los contratistas por el aumento de los gastos de la obra por causa de la

implementacion de las medidas de bioseguridad dada la pandemia del COVID-19.

Fase 5: Apoyar al grupo de Soporte Legal y contratacion del area de secretaria general de ESSA

SA. ESP en las reclamaciones de los contratos de obra por el COVID-19.

a. Apoyar al grupo de Soporte Legal y Contratacion del Area de Asuntos Legales y Secretaria
General de ESSA SA. E.S.P revisando las reclamaciones por los gastos en los protocolos
de bioseguridad, ‘stand by’, mayor permanencia en obras y pérdida de rendimientos en los

contratos de obra en ejecucion al momento de la pandemia.

2. Informacién sobre la empresa

2.1.Descripcion de la empresa

ESSA (Electrificadora De Santander S.A) es una empresa dedicada al suministro de energia
eléctrica en varios municipios de Colombia, principalmente en el departamento de Santander.
Con direccion actual de carrera 19 # 24-56 en la ciudad de Bucaramanga, con NIT 890201230,

constituida como una sociedad anénima.

Como proposito de ESSA, tiene sus acciones alineadas a los objetivos del grupo empresarial

EMP, dado que ESSA es parte del mismo y buscan que haya armonia.

La proyeccion del Grupo EPM para el 2025 es crecer de manera sostenible e innovadora para
prestar el servicio garantizado a todos los territorios, dando proteccién de 137 mil hectareas de

cuencas hidricas con una operacion carbono neutral ‘y generando $12.6 billones de EBITDA.’
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El grupo EPM es una empresa que se dedica a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de energia eléctrica, saneamiento, gas y agua. EPM tuvo su primera etapa en 1955
brindando atencién a los habitantes de Medellin. Es una empresa que se organizé con la figura
de “Empresa Industrial y Comercial del Estado”, perteneciente al Municipio de Medellin.

EPM se expandio para prestar los servicios domiciliarios a 123 municipios de Antioquia.

2.2. Historia de la empresa ESSA

En 1891 llegé la energia eléctrica a Santander gracias a los empresarios Julio Jones y Rinaldo
Goelkel. En Chitota se ubicd la primera planta hidroeléctrica en Santander, mejorando la calidad
de vida de los habitantes, al lograr el uso de nuevas maquinas y herramientas eléctricas. Siendo
Bucaramanga después de Bogota, la segunda ciudad de Colombia en contar con el servicio de
energia eléctrica para, igualmente, suministrarla a la industria. Incluso, la empresa se convirtié

en la primera en el pais en dar luz incandescente para iluminar las casas.

En la época se pactaba el uso de unos bombillos de 16 vatios por un periodo de tiempo y para

evitar superar la capacidad pactada se instalaba un limitador.

Entre 1920 y 1930 funcionaron aisladas y por privados, las plantas hidroeléctricas y otras
plantas de motores de diesel que abastecia a 27 municipios de Santander. En 1927 se crea la
compafiia Penagos S.A y entra en funcionamiento tiempo después, una planta de energia en

Zaragoza.
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En 1947, por primera vez en Colombia se crea la central hidroeléctrica del Rio Lebrija S.A, una
empresa del sector eléctrico por asocio de la nacion, del departamento y del municipio, liderado

por Benjamin Garcia y por el Estado.

En 1954, con capacidad para 9.000 kilovatios, se inaugura la primera etapa de la central
hidroeléctrica del rio Lebrija, en Palmas. Posteriormente para abastecer a las provincias, se
construyen en Glepsa y la Cascada en San Gil, otras centrales y se adelantan otros proyectos
en esa época, como la linea de transmision de Barrancabermeja, puerto Wilches y

Termobarranca.

En 1975, el 21 de julio se consolida ESSA, donde incluye la infraestructura existente hoy en
dia en Garcia Rovira y en Lebrija zona sur, que comprendia la hidroeléctrica la comoda, la
empresa de energia hidroeléctrica del Socorro y la Cascada de San Gil. Desde alli se fue
expandiendo la empresa. ESSA particip6 en la central hidroeléctrica del Sogamoso,
contribuyendo en el disefio del proyecto hasta que ISSAGEN adquiere los derechos de ESSA

en el proyecto y se compromete en su construccion.

En 2009 la Nacion vende las acciones de ESSA a EPM, con un acuerdo que permitié que
aumentara su participacion accionaria de la Gobernacién de Santander a un 22.48%. En 2021,
cumple ESSA 150 afios de prestar el servicio de energia eléctrica. Al ser vendidas las acciones
del Gobierno Nacional en 2009, el Departamento de Santander modifico la participacion

accionaria a un 22. 48 % cuando antes habia 14%.
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EPM Inversiones S.A l 11.234.852.204 I 73.77%

Departamento de Santander 3.423.186.802

@ EPMinversionesS.A. Municipio de Bucaramanga I 417.730.860 l 2,76%

Santander

Bucaramanga

siempre adelante

@ Inversiones minoritarias
(20 municipios, 7personas
Juridicas y 301 personas
natuzales{

2.3. Junta directiva de ESSA para el periodo 2020-2021

Principales:

Inés Helena Vélez Pérez — vicepresidente Transmision y Distribucién Grupo EPM.

Ana Milena Joya Camacho - Gerente Ambiental y Social Proyectos e Ingenieria EPM.
Gobernador de Santander

Suplentes:

Juan Carlos Duque Ossa - Gerente Transmision y Distribucion de Energia Region Antioquia
John Jairo Celis Restrepo - Gerente Proyectos Sistemas Transmisién

Jaime Rene Rodriguez Cancino - Secretario de Infraestructura Departamento de Santander

2.4. Trabajadores

En ESSA para el 30 de junio de 2019, cuenta con 998 trabajadores, con 99 de ellos a través de

labor contratada y 899 de ellos vinculados con contrato indefinido.
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2.5. Organizacion de la empresa ESSA

Estructura organizacional

Asamblea General

<ub Suhgemn:h
de G P
y Lineas Di

m Grupo-epm

siempre adelante

2.6. Area de Asuntos Legales y Secretaria General de ESSA S.A

Esta es el &rea en que se realizara la préactica empresarial como modalidad de grado, y teniendo
en cuenta que la Ley 142 de 1994 determina que el régimen aplicable a las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios en materia contractual es el régimen privado, la Junta
Directiva de ESSA expidi6 el Acuerdo 001 de 2015 relativo a los lineamientos para la

contratacion de ESSA.

2.7. Parametros para la Contratacion con la Electrificado de Santander S.A E.S.P

Todos los procesos de contratacion, resultan de estudios previos en los que se determina la
conveniencia y oportunidad de estos. En los estudios previos se hacen analisis técnicos,
financieros, juridicos, econdmicos. De esta manera se puede elaborar los documentos base para

adelantar el proceso de contratacion.
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Se desarrolla la contratacion segun lo indicado por la Junta Directiva, la cual aprueba todas las
disposiciones relativas a la contratacion. En los planes de los negocios se describen unas
necesidades, asi como en las areas de soporte y deben consolidarse en el proceso de planeacion
de la Cadena de Suministro con la elaboracion del plan de compras. Igualmente, se debe

establecer un mecanismo para hacerle seguimiento a la ejecucion de la planeacion.

2.7.1. Participacion

Para que los interesados se puedan presentar, deben estar registrados y aprobados en el sistema
de informacion de proveedores y contratistas definidos por la organizacion y aportar todo lo
gue ESSA requiera. Si cambian las condiciones que informaron cuando se inscribieron, deben
los contratistas actualizar la informacion del sistema.

Se puede suspender de la inscripcion por el tiempo que indigue la norma, si esta incurso en una
causal de inhabilidad el proveedor.

Se cancela el registro porque lo solicita directamente el inscrito, allegandola a la entidad que
administre el sistema de informacion y a ESSA. También se cancela si encuentran una
alteracion en los documentos del registro. Igualmente, por muerte del inscrito si es persona
natural, o disolucién de la persona juridica, pero no puede haber pendientes de ejecucién ante

ESSA.

2.7.2. Seleccién del contratista

Las modalidades de seleccion del contratista son la solicitud publica de ofertas, solicitud privada

de ofertas, solicitud unica de ofertas. La solicitud publica de ofertas es para que cualquier
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persona natural o juridica que cumpla con los requisitos envien ofertas y seleccionan a las mas
convenientes. En la solicitud privada, se invita a ciertas personas para que oferten, pero siempre
que se cumplan con requisitos muy estrictos, como que maximo 5 proveedores sean los que
puedan ofrecer lo que se necesitan ya que previamente se hizo un estudio de mercado, que asi

lo determind.

En el caso en que solo un proveedor haga parte del proyecto de desarrollo de proveedores se
podra adelantar una solicitud de Unica oferta. También cuando exista en la region un solo
proveedor con las indicaciones solicitadas, que pueda ser contratado. De la misma manera,
cuando el contrato se celebre con aliados estratégico para el crecimiento de nuevas tecnologias
gue permitan ventajas competitivas. lgualmente, en los procesos de contratacion social, si hay
en el lugar de ejecucion del contrato una sola junta de accién comunal. Otra manera de que se
escoja al contratista por solicitud Gnica de ofertas es en el caso de calamidades, fuerza mayor o
caso fortuito. Asi como la celebracion de contratos de transporte nacional e internacional,
agenciamiento de carga y almacenaje, entre otros.

Las ofertas deben presentarse conforme se describe en la solicitud de oferta y en el plazo que

la misma indica.

Antes del inicio del proceso de contratacion, para el proceso de seleccion se solicitan unos
documentos como estudios, disefios, permisos, planos, proyectos, certificado de disponibilidad
presupuestal, Certificado de Disponibilidad presupuestal, documentos de condiciones de

solicitud de ofertas y licencias.

2.7.3. Autorizacion para dar inicio al proceso de contratacion
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Es necesario para que se pueda iniciar el proceso de contratacion, que haya autorizacion del
Trabajador competente, contando con un certificado de disponibilidad presupuestal y con todos
los analisis especificados que son de gestion de riesgo, juridicos, financieros, técnicos y
economicos. En los procesos donde tiene competencia el comité de compras, debe este estar

informado antes de que se autorice el inicio del proceso de contratacion.

2.7.4. Publicidad de la actividad contractual

En Essa, todo lo referente a la publicidad de la actividad contractual se gestiona a través de un

sistema de informacidn corporativo de la pagina web www.essa.com.co. Es necesario aclarar,

que en los casos gue se tenga reserva legal la informacion, no estara publicada en la pagina web.

2.7.5. Estudio de ofertas

Se estudian las ofertas, cuando el plazo de presentarlas se venza. Se somete a anélisis,
evaluacion y comparacion para que se acepte, se declare desierto o termine el proceso
contractual. Prima la sustancia sobre lo formal, en esta medida pueden subsanarse ciertos
aspectos de la forma de la oferta. Se puede abrir una nueva etapa de recibimiento de ofertas, si
consideran que pueden tener mejores condiciones, asi solicitaran nuevas ofertas econémicas a

los oferentes en un tiempo establecido. Se evaltan igual que las ofertas iniciales.

2.7.6. Negociacion directa
Puede realizarse la negociacion directa, cuando hay una o mas ofertas elegibles y consideran
que pueden tener condiciones mas favorables econdmicamente o de manera técnica de manera
justificada. Con los oferentes pueden negociar directamente en las modalidades de solicitud

Unica, privada y publica.
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2.7.7. Informe de analisis y conclusiones
Es el que se debe elaborar antes de la etapa de recomendacién de aceptacion de ofertas que se
envia a los oferentes, para que elaboren ellos un escrito con las observaciones pertinentes y se

responden dichas observaciones, pero no pueden los oferentes modificar o adicionar la oferta.

Posteriormente, se elabora el informe de recomendacidn de aceptacion de oferta o declaratoria

de desierto del proceso de contratacion.

2.7.8. Suspensiony terminacion del proceso de contratacion

Si hay causas suficientes que motiven que se suspenda el proceso de contratacion, lo puede
hacer el trabajador competente que autorice el inicio. Posteriormente se puede reiniciar el
proceso si desaparecen las causas que lo motivaron y las ofertas deberan mantener su validez.
Essa no adquiere compromiso con los proponentes, hasta que no se perfeccione el contrato, a

menos que en las solicitudes de ofertas indiquen otra cosa.

Si Essa pierde por algun motivo la competencia de aceptar la oferta o cotizacion, o si aparece
un vicio que pueda generar nulidad de lo actuado, el trabajador competente termina el proceso

de contratacion.

La aceptacion de la oferta o declaratoria de desierto del proceso de contratacion, la hace el
trabajador competente en el término de validez y debe informarse a todos los oferentes quien
fue escogido. Cuando se declara desierto, es porgque no se recibio ninguna oferta, ninguna fue

valida o ninguna fue conveniente economicamente para la empresa.



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 30
2.7.9. Perfeccionamiento y formalizacién de los contratos

Ocurre cuando los oferentes seleccionados reciben la comunicacion por escrito de que la oferta
fue aceptada, pero si el contrato es solemne o real, se perfecciona cuando se entrega el bien o

se cumple la solemnidad requerida.

2.7.10. Ejecucion del contrato

Se inicia la ejecucion del contrato, una vez se aprueben los documentos necesarios para la
formalizacidn del mismo. Solo en casos excepcionales, se puede iniciar la ejecucion del contrato
de manera anticipada sin estar aun formalizado, de ser asi, se debe valora el riesgo y el

contratista debe tener aprobada la garantia que ampara el buen manejo.

Puede estipular Essa con el contratista, acuerdos sobre las obligaciones contractuales, gracias
al principio de la autonomia privada, para que se cumpla el contrato con condiciones,
descuentos por incumplimiento segln el servicio, mecanismos de solucidén directa de
controversias que surjan con relacién a la ejecucion del contrato, asi como acuerdos por el
incumpliendo parcial o total de las obligaciones a cargo del contratista. Incluso puede haber

clausulas penales.

En el contrato se establecen parametros para determinar la manera como se modifica o se
renueva el mismo segun las normas de los contratos, con previa aceptacion de las partes y las
debidas justificaciones. Puede modificarse sobre el plazo, el valor u otras condiciones que no
afecten el objeto contractual. De ser necesario, puede prorrogarse el contrato, pero sin
sobrepasar los 3 afos incluyendo el plazo inicial, pero si el contrato es de una obligacion que
supera el tiempo de 3 afios, no se necesita autorizacion adicional, solamente debe justificarse e

indicarse en la oferta o contrato. Puede a los contratos hacérseles adiciones, pero no por mas
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del 50% del valor inicial en salarios minimos legales mensuales vigentes, pues de ser asi, debe
autorizarse por parte del Gerente. Todas las adiciones que se hagan al contrato deben incluirse

en el informe de modificacion en tramite y se consideran para el porcentaje limite permitido.

Por otro lado, puede renovarse el contrato para que de nuevo las partes se obliguen a las

actividades que ya habian pactado segun lo convengan.

Para financiar alguna de las etapas del contrato, se puede pactar un anticipo para cualquier tipo
de contrato que se ejecute en Colombia. Este anticipo no podra exceder del 20% del valor del
contrato y en los contratos de obra puede ser hasta el 30%. Se entrega al contratista y debe
reintegrarlo segun los términos establecidos en el negocio a titulo oneroso, a menos que esté en
las excepciones que establezcan. También se puede pactar el pago anticipado en cualquier tipo
de contrato asi los pagos se hagan en el exterior. Este es un pago que se hace al contratista como
una contraprestacion por los servicios que se compromete a entregar o realizar, sin que se haya
ejecutado adn la prestacion. Es importante entender, que no se puede pactar al mismo tiempo
el anticipo y el pago anticipado. Estos pagos se entregan dentro de los 30 dias habiles posteriores

a la aprobacion de la garantia de anticipo o del pago anticipado.

Se solicitara el certificado del sistema de gestién de calidad conforme la norma 1SO 9001

cuando sea necesario como requisito de participacion para presentar con la oferta.

De otra manera, el contrato puede darse por terminado de manera anticipada por los motivos
gue se determinen en el documento de condiciones para la solicitud de ofertas, incluso como se
indique en el contrato o los documentos del proceso de contratacién. Se fundamenta en los
articulos 1602 y 1546 del Cdadigo Civil conforme el articulo 870 del Codigo de Comercio, las

partes pueden acordar que el contrato puede terminarse por incumplimiento grave, total o
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parcial, de las obligaciones. Debe siempre garantizarse el debido proceso y el derecho de

contradiccion.

2.7.11. Gestion integral de los riesgos del contrato

Segun la etapa contractual, se debe hacer un anélisis y control de los riesgos asociados al objeto
del contrato, para que se reduzca la probabilidad de la aparicién de estos proponiendo
mecanismos eficaces para el desarrollo optimo del contrato y que, en caso de aparecer riesgos,

se logren mitigar.

En este orden de ideas, se debe evaluar en cada area para establecer garantias o seguros para
cubrir los riesgos precontractuales, contractuales y poscontractuales derivados del

cumplimiento de las obligaciones de cada una de las etapas.

2.7.12. Liquidacion de los contratos

Dentro de los 180 dias calendario luego de terminado el plazo de la ejecucion del contrato como
lo indica la solicitud de oferta, la liquidacion procedera de comun acuerdo entre las partes. Se
puede acordar en esta etapa los ajustes, revisiones, reconocimientos y transacciones que deben
darse. Puede aumentarse hasta 365 dias calendario el tiempo de liquidacién, si se justifica. Si
no se logra llegar a un acuerdo para liquidar el contrato, se elabora un documento donde conste
el estado de cierre de cuentas y se tomaran las medidas que sean necesarias para que se cumpla

con las obligaciones y exigir los derechos necesarios.
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3. Marcos de referencia
3.1.Marco de antecedentes juridicos

3.1.1. Art 365 Constitucion Politica de Colombia

Se garantizan muchos derechos fundamentales, a través de la garantia y prestacion de los
servicios publicos la manera, los cuales son estos inherentes a la funcion social del Estado de
Derecho. Por lo tanto, el Estado debe asegurar la prestacion de los servicios publicos a todos

los habitantes del territorio nacional y que sea este servicio eficiente.

Los servicios publicos pueden ser prestado por el Estado, de manera directa o indirecta, también
por las comunidades organizadas, o los particulares. Pero, el Estado es el encargado de regular

lo relativo a estos servicios, e igualmente debe ejercer el control y la vigilancia de estos.

3.1.2. Articulo 2053 del Cddigo Civil
Sefiala este articulo que el contrato de obra es de venta, si el operario o contratista suministra la
materia para la confeccion de la obra material. La manera de perfeccionarse este contrato es por
medio de la aprobacidn del contratante. El contrato de obra corresponde a arrendamiento, si el
contratante proporciona la materia

3.1.3. Art 868 Cddigo de Comercio
Teniendo en cuenta la teoria general de los contratos, cuando hay circunstancias imprevisibles
o0 extraordinarias, posteriores a la celebracion de los contratos que son de ejecucion sucesiva o
periddica y que dificulte a alguna de las partes el cumplimiento de la prestacion, aumentando

la onerosidad del contrato, puede solicitarse la revision del contrato.
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3.1.4. Ley 142 de 1994 modificado por la Ley 689 de 2001
Esta norma es la correspondiente al régimen de los servicios pablicos domiciliarios. En esta
Ley se sefialan los servicios publicos esenciales, asi como se determinan los instrumentos de
intervencion estatal para dichos servicios. Los municipios, deben asegurar el correcto
funcionamiento de la prestacion de los servicios publicos de aseo, energia eléctrica, acueducto,
telefonia y alcantarillado brindados por las empresas prestadoras de servicios puablicos. Pueden
ser estas empresas de caracter privado, publico o mixto. El objeto de la empresa prestadora de
servicios publicos, conforme lo indica el articulo 18 de esta Ley, es prestar uno o varios

servicios publicos o realizar alguna actividad complementaria.

Los contratos que se celebren con las entidades estatales que se encargan de prestar servicios
publicos de la ley 142, no estan sujetas a las normas del Estatuto General de Contratacion

Plblica, gracias a lo sefialado en el articulo 31, a menos que la ley lo indique especificamente.

Segun el articulo 32 de la ley 142 de 1994, se rigen por reglas del derecho privado los contratos
y actos que celebren las empresas de servicios publicos, con excepcion de los casos sefialados
en la ley y la Constitucién. Igualmente, se consagra en el articulo 132, que el régimen legal del
contrato de servicios publicos se rige por lo sefialado en el Cadigo Civil, Codigo de Comercio,
la ley 142, por las condiciones que indiquen las empresas de servicios publicos y por las
clausulas que se acuerden con los usuarios. Del mismo modo, los contratos se rigen por el

derecho privado, conforme el paragrafo del articulo 139 y se indican las excepciones también.
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3.2.  Marco conceptual

3.2.1 CONTRATO DE OBRA. Acto juridico, en el cual se obliga una parte a realizar una obra
material especifica con otra y a cambio de una remuneracion, en la cual no esti la persona
supeditada a subordinacion alguna, ni representacion. Se asimila el contrato civil de construccion
por la ley y por la jurisprudencia como un contrato de arrendamiento de obra, que se caracteriza
por ser consensual, oneroso, es un contrato principal de tracto sucesivo y conmutativo, es decir se
paga un dinero cierto al contratista conforme por realizar la obra para mantener un equilibrio,
igualmente porque el objeto de la prestacion de las partes es determinada o determinable siempre
gracias a unos parametros previstos en el contrato y no se saba en hechos del futuro que son

inciertos (teoria de la imprevision) (Arce, 2003).

3.2.2 CONTRATISTA. El diccionario panhispanico del espafiol juridico define al contratista
como aquel empresario que esta calificado para celebrar contratos con entidades publicas, ya que
cumple con los requisitos impuestos por las normas vigentes sobre contratacion con la
Administracion Publica y no estar incurso en alguna de las condiciones que impiden contratar con
el Estado conforme el régimen de incompatibilidades e inhabilidades (Diccionario Panhispanico
del espafiol juridico, 2020). Luego de un proceso de seleccion, se escoge de manera imparcial y
transparente al contratista que va a realizar las labores indicadas y especificadas en el pliego de

condiciones.

En la Ley 142 de 1994 se encuentra en el articulo 14 varios conceptos importantes que ayudaran
a analizar e interpretar lo que se refiere a los servicios publicos domiciliarios y la aplicacion de

la ley.
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3.2.3 ACOMETIDA. Es la derivacién desde la caja de inspeccion hasta el colector de la red local
en los casos del alcantarillado. Se define también como la derivacion de la red local que llega
hasta el inmueble, pero en el caso de los conjuntos o propiedades horizontales, esta acometida va
hasta el registro de corte general.

3.2.4 ACTIVIDAD COMPLEMENTARIA DE UN SERVICIO PUBLICO. Son actividades que
se entienden parte de la ley, y en la ley se mencionan servicios publicos sin mayores
especificaciones, se entienden esas actividades también incluidas.

3.2.5 EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Corresponde a la empresa que tiene
un capital del 100% de los aportes de la Nacién, entidades territoriales o entidades
descentralizadas.

3.2.6 EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Esta empresa se caracteriza porque su
capital esta conformado por los aportes iguales o superiores al 50% de la Nacion, entidades
territoriales o entidades descentralizadas.

3.2.7 EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. En esta empresa el capital es
mayoritariamente de particulares o entidades de convenios internacionales que se sometan a las
reglas que siguen los particulares.

3.2.8 ESTRATIFICACION SOCIOECONOMICA. Son clasificaciones que se les designan a los
inmuebles residenciales de los municipios segun las directrices que la ley ordena.

3.2.9 SERVICIOS PUBLICOS. Aquellos a los que se les aplica la Ley 142, bien sea servicios o
actividades complementarias.

3.2.10 SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS. Conformados por servicios de

alcantarillado, aseo, gas, acueducto, energia eléctrica, teléfono publico.



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 37

3.2.11 SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA. Se define
como el servicio donde se transporta energia eléctrica a los usuarios desde las redes regionales
de transmision, se conecta y se mide. Ademas, se incluye la comercializacion, interconexion,
transformacion.

3.2.12 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS. Se le llama asi o
Superintendencia y esta adscrita al Ministerio de Desarrollo esta persona de derecho publico.
3.2.13 USUARIO. Es aquel que se beneficia del servicio publico que se le prestd por ser
propietario o receptor directo del servicio, el cual es Ilamado también consumidor, sea persona
natural o juridica.

3.2.14 PLAN DE EXPANSION DE COSTO MINIMO. Estos planes se hacen para
garantizar la calidad y confiabilidad del suministro de los servicios, que pueden ser a mediano y
largo plazo, y generan con buena posibilidad técnica, econdmica, y ambiental que se minimicen
los costos de expansion del servicio.

3.2.15 PRESTACION DIRECTA DE SERVICIOS POR UN MUNICIPIO. Es cuando un
municipio presta de manera directa los servicios, bajo su personalidad juridica, con sus propios

funcionarios y su patrimonio.

En la sentencia del Consejo de Estado con referencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756) del
afio 2012, se describe ciertos conceptos importantes para el analisis de la teoria del riesgo en los

contratos de obra que se rigen por las normas civiles y comerciales:

3.2.16 HECHO EXTRAORDINARIO. Se define como aquellos hechos que no son

normales, ordinarios, naturales, usuales, habituales, l6gicos, comunes o corrientes que ocurran,
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teniendo en cuenta las circunstancias, antecedentes, la ciencia o la situacion especifica con las
reglas de la experiencia.

3.2.17 HECHO IMPREVISIBLE. Es aquel evento que no puede preverse segun la
capacidad de prevision de manera razonable y objetiva.

3.2.18 HECHO IMPREVISTO. Es el hecho que no se anticipadamente no lo previo el
sujeto en su profesion u oficio, en su diligencia o cuidado razonable

3.2.19 NATURALEZA JURIDICA DE UN CONTRATO. Corresponde a la manera
como se encauzan las disposiciones contractuales con base en la norma juridica, la intencion de
ambas partes, la costumbre, buena fe y equidad natural. Seguin el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, en la sentencia del 17 de mayo de 2007,

expediente AP-369, con ponencia del consejero Ramiro Saavedra Becerra indican que:

‘La naturaleza juridica de un contrato puede definirse como el cauce sobre el cual
transcurre la corriente de las disposiciones contractuales, las cuales tienen como
afluentes a las normas juridicas, la comun intencion de las partes, la buena fe, la
costumbre y la equidad natural. Al nacimiento de esa corriente concurre la causa, en el
recorrido de la misma y en su desembocadura estan presentes los efectos, y hacen las
veces de dique, para impedir su desbordamiento, las normas imperativas. El cauce ha
sido construido sobre bases practicas primero, y dogmaticas después, para,
posteriormente, ser consagrado positivamente en diferentes periodos de la evolucién
juridica, y moldeado en funcion de las necesidades materiales de los particulares y del

Estado’.



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 39
4  Cronograma
ACTIVIDAD Agosto | septiembre octubre Noviembre Diciembre Enero Febrero
Dias 18a31 1a30 la | 16a 1a30 la3l la | 16a lal7
15 31 15 31

Describir Actividad 1.
Reconocimiento de la
empresa ESSA.

Describir Actividad 2.
Buscar y leer de
documentos, libros y
jurisprudencia
colombiana para
disefiar el marco
tedrico del proyecto

Describir Actividad 3.
Analizar la doctrina y
jurisprudencia
colombiana escogida
determinando la
teoria aplicable en los
contratos de obra

Describir Actividad 4.
Elaborar un
instructivo en el que se
identifiquen las
razones,  requisitos,
pruebas, soportes,
momento desde el cual
debe aplicarse y cudl
seria el limite para el
reconocimiento
econoémico en caso de
que sea 0 no
procedente, en los
contratos de obra
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Describir Actividad 5.
Apoyar al grupo de
Soporte  Legal vy
Contratacion del Area
de Asuntos Legales y
Secretaria General de
ESSA SA. ESP
revisando las
reclamaciones en los
contratos de obra en
ejecucion al momento
de la pandemia.

5.  Actividades que fueron desarrolladas en la practica juridico empresarial

5.1. Primer informe

5.1.1. Introduccién

En la empresa Electrificadora de Santander S.A E.S.P a causa de la pandemia del afio 2020 por
los multiples problemas del COVID-19, se han presentado reclamaciones por parte de los
contratistas de obra, quienes alegan desequilibrio econémico de sus contratos ya que tuvieron
que suspender un tiempo las construcciones que estaban llevando a cabo de los contratos
celebrados con la Electrificadora, bien sea estas obras de construccion y/o mantenimiento de
redes eléctricas asi como modernizacion de las plantas principales de energia para aumentar la
cobertura del servicio de energia eléctrica para la comunidad o garantizar la sostenibilidad de

dicho servicio.

De la misma manera, para dar reinicio a los contratos celebrados, por disposicion de la Ley, los

contratistas tuvieron que implementar protocolos de bioseguridad de modo que se dispuso la
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implementacion de protocolos de higiene, instalaciones de lavamos, suministro de insumos e
implementos a los trabajadores como tapabocas, guantes, caretas, asi como modificar la
estructura operativa de cada proyecto cambiando los horarios de trabajo, intercalando
trabajadores, pagando transportes diferentes a la propuesta inicial a raiz de la cantidad de
pasajeros que pueden transportarse en un vehiculo por causa del COVID-19. Por lo cual,
insisten los contratistas, que se han elevado los costos de las obras pactadas y exigen que la

empresa ESSA, pague todo aquello demas que surgié por la pandemia.

ESSA es una empresa sometida al régimen de contratacion privado conforme el articulo 32 de
la Ley 142 de 1994 y al control fiscal que realiza la Contraloria General de la RepuUblica, de
esta manera la empresa debe respetar los principios consagrados en los articulos 209 y 267 de
la Constitucion Nacional en todas sus actuaciones, siendo necesario que se valide la procedencia
de las reclamaciones de los contratistas, los documentos que soportan las reclamaciones y la
veracidad de las mismas y determinar a quién le corresponde asumir los sobrecostos por la

pandemia del COVID-19.

En consecuencia, a través de este trabajo se pretende analizar el régimen aplicable asi como
determinar la teoria procedente conforme un analisis tedrico practico de las normas, la doctrina
y la jurisprudencia, apoyando al equipo de Soporte Legal Contratacion del Area de Asuntos
Legales y Secretaria General de ESSA con la revisidn de los contratos de obra celebrados por
ESSA, para determinar si existe desequilibrio econdmico en los contratos de obra celebrados
con la Electrificadora de Santander S.A E.S.P gracias a la implementacion de los protocolos de

bioseguridad por el COVID-19, asi como delimitar los aspectos y requisitos a tener en cuenta
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en cada caso para determinar la procedencia de los reconocimientos del restablecimiento del
equilibrio financiero, de haberse alterado este. Lo cual se realizara a través de la elaboracion de

un instructivo que aborde la tematica.

En este sentido la entrega de cada informe contendra el desarrollo de un objetivo de la practica
empresarial, asi como las tareas del apoyo que realizo en el area de Asuntos Legales y Secretaria
General en la Electrificadora de Santander S.A E.S.P. El primer informe a presentarse
corresponde la descripcion del régimen de las empresas de servicios puablicos domiciliarios, la
indicacion de algunos aspectos que permitan aterrizar el tema de la pandemia y la definicion
del contrato de obra. Igualmente, en este informe se determinara la teoria aplicable, que sirva
de fundamento para dar respuesta a las reclamaciones presentadas por los contratistas de obra,
a causa de los inconvenientes econdmicos por la pandemia del COVID-19. El segundo informe
estara conformado por descripciones normativas como consecuencia de los hallazgos
doctrinales acerca de la teoria aplicable. En este informe se explicard también, los analisis
jurisprudenciales de aquellas sentencias que traten el tema de reclamaciones de contratistas por

desequilibrios econdémicos no previstos en el contrato y posteriores a su celebracion.

El tercer informe correspondera a la explicacion del apoyo dado en Soporte Legal Contratacion
en el area de Asuntos Legales y Secretaria General en ESSA sobre las respuestas para los casos
de reclamaciones presentadas a ESSA por contratistas de obra para que se les reconozca ciertos
dineros gastados demas en la ejecucion de los contratos de obra por los protocolos de
bioseguridad y otros percances con motivo del COVID-19. El cuarto informe es el contenido

del instructivo base con los requisitos para dar solucién a dicha problematica.
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5.1.2. Descripcién de la pandemia a causa del virus COVID-19
La expansion masiva de un nuevo tipo de virus inicid con despreocupacion por la mayoria de
las personas, puesto que pensaban que solamente se trataba de una gripa leve o que los medios
exageraban a cerca de sus consecuencias. Esta reaccion se debe a la falta de informacion que se
tenia a cerca de este nuevo virus, el SARS CoV2. Todo cambid, cuando Ilegaron las noticias de
grandes cantidades de fallecimientos de personas infectadas por el virus SARS CoV2. Como
consecuencia, la preocupacion de las personas asciende, ain mas, al saber que este virus se
contagia muy facilmente entre las personas y por la llegada a América Latina de extranjeros

que presentaron sintomas respiratorios, los cuales dieron positivo en la prueba del COVID-19.

En este orden de ideas, inicia la expansion de un nuevo tipo de coronavirus, que causa en su
aspecto mas grave, una neumonia en las personas. EI primer conocimiento que se tuvo de la
llegada de este tipo de virus fue en Wuhan, China en diciembre de 2019; Unas personas fueron
identificadas con neumonia sin una causa especifica, pero estaban vinculados con trabajadores
del mercado de mariscos en Wuhan (Pérez, et al.; 2020). Desde China se fue expandiendo el
COVID -19 en diversos paises, llegando a veintitrés paises para el mes de febrero

aproximadamente (Varsi et.al., 2020).

El COVID-19 hace parte de una familia grande de virus llamados coronavirus, que infectan a
humanos y animales. El tipo de coronavirus que causa el COVID-19 es el ‘coronavirus 2 del
sindrome respiratorio agudo severo (SARS-CoV-2)’ y no se conocia la enfermedad ni el virus
antes del brote presentado en Wuhan, China. La consecuencia de esta infeccion en los humanos,
es el padecimiento de infecciones respiratorias, que pueden ser leves o graves. De esta manera,

puede causar desde un resfriado sencillo en quien se infecte, hasta una enfermedad respiratoria
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grave como el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS) y el sindrome respiratorio de Oriente

Medio (MERS), teniendo el virus una tasa de mortalidad de 4,48% (Pérez, et al.; 2020)

Este coronavirus 2 puede que produzca o no sintomas. Cuando produce sintomas, generalmente
son similares a los de la gripe, los cuales son mialgia, fatiga, disnea, fiebre y tos. Dentro de los
sintomas més caracteristicos se encuentra la pérdida del olfato y gusto, sin mucosidad. Cuando
los sintomas se tornan graves, puede producirse sepsis, sindrome de dificultad respiratoria
aguda, neumonia y choque séptico, incluso puede producir este virus la muerte, la cual le ocurre

a un promedio del 3% de las personas infectadas (Pérez, et al.; 2020).

Por lo tanto, se ha descubierto que las formas graves de la enfermedad se ven de manera
recurrente en las personas de edad avanzada con presencia de comorbilidades y del género
masculino. Las personas con antecedentes de enfermedades cardiovasculares, hipertension,
diabetes, inmunodeficiencias, enfermedades respiratorias, hepéaticas o renales cronicas; tienen
mayor asociacion con presentar cuadros clinicos severos al contagiarse de COVID-19

(Plascencia-Urizarri et., al, 2020).

La organizacion mundial de la salud encendié las alarmas por la propagacion masiva de la
enfermedad, declarando el 30 de enero de 2020 la emergencia sanitaria a nivel internacional. El
crecimiento de los fallecimientos a nivel mundial llegé a 95.044 personas para abril de 2020,

con 182 paises que reportaron casos positivos de COVID-19 (Pérez, et al.; 2020).

La forma de contagio del virus entre las personas, es a través del contacto directo de secreciones
de una persona infectada, es decir, contacto con gotas respiratorias que pueden transmitirse en
dos metros aproximadamente. También puede contagiarse una persona sana, Si sus 0jos, nariz

0 boca tienen contacto con manos u objetos contaminados por estas gotas. Incluso, se ha podido
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detectar el virus en el aire de habitaciones de pacientes hospitalizados. Por ello, la fase mas
contagiosa es la sintomatica, es decir, cuando la persona libera secreciones respiratorias. El
periodo de incubacién del virus puede durar entre 4 y 7 dias, pero en la mayoria de los casos
dura 13 dias, existiendo reportes de China que comprueban la duracion de este periodo hasta

por 14 dias (Pérez, et al.; 2020).

Por consiguiente, el COVID-19 se contagia de forma répida y puede atacar la salud de las
personas de manera leve o grave. A pesar de que las personas con comorbilidades son las méas
expuestas a tener complicaciones o morir, se debe tener en cuenta que, sin discriminacion
alguna, este virus puede enfermar gravemente a pacientes jovenes, llegando incluso a matarlos.
Es asi como, a través de los cuidados y mitigaciones del virus, se busca disminuir la expansion
mientras se logra vacunar a toda la poblacién y erradicar o, por lo menos, controlar los dafios

excesivos a la salud.

5.1.3. Régimen de los contratos celebrados por empresas prestadoras de servicios publicos

El afio 2020 ha sido el inicio de muchos cambios econdmicos y sociales, los cuales han traido
diversas preguntas sobre el manejo de relaciones juridicas en el ambito laboral, financiero,
comercial, contractual, entre otros. Esto se debe a una nueva situacion, en la cual,
mayoritariamente se han regulado las relaciones de los ciudadanos a través de decretos
presidenciales, para controlar el crecimiento de la pandemia COVID-19, preservando la vida 'y
salud de los habitantes de Colombia. Como consecuencia, a principios de marzo se restringieron
diversos derechos, como la libertad de locomocion y el derecho al trabajo consagrados en los

articulos 24 y 25 de la Constitucién Politica respectivamente, a través del Decreto 457 de 2020,
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el cual ordend el aislamiento preventivo obligatorio desde el 25 de marzo de 2020 hasta el 13
de abril de 2020. Con este decreto, todas las personas debian recluirse en los hogares tomando

clases de forma virtual y laborando de manera remota, de ser posible.

Posteriormente, a través del Decreto 531 de 2020 expedido el 8 de abril de 2020, se dio apertura
a ciertos sectores para que continuaran con sus labores, implementando excepciones a las
limitaciones de circulacion en el territorio nacional. De esta manera en el articulo 3 se permitio

la reactivacion de las obras publicas y de infraestructura.

Eventualmente, el Gobierno Nacional a través del Decreto 531 de 2020, no solamente dio el
aval para continuar con la ejecucion de las obras publicas suspendidas a causa de la pandemia
del covid-19, sino que condiciond dicho reinicio especificando cuales son los controles y
protocolos de bioseguridad que deben seguirse para el correcto funcionamiento de las labores
en las construcciones protegiendo a los trabajadores. Por lo tanto, se expide la Resolucién
ndamero 666 y 682 del 24 de abril de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
regulando el protocolo general de bioseguridad para la prevencion y control del riesgo del virus

COVID-19Yy el protocolo en las construcciones de edificaciones.

Para dar cumplimiento a los lineamientos indicados en la resolucion 682 de 2020, deben los
contratistas suministrarles a los trabajadores tapa bocas, guantes y caretas para uso permanente,
igualmente debe implementarse protocolos de higiene, instalarse lavamanos, modificarse la
estructura operativa en cada proyecto para coordinar los horarios de trabajo y no sobrepasar el
aforo permitido, conforme las regulaciones consagradas en la Resolucion. La Electrificadora de
Santander S.A E.S.P reinici0 las actividades de construccion de obras consistentes en
construccién y/o mantenimiento de redes eléctricas asi como modernizacion de las plantas

principales de energia para aumentar la cobertura del servicio de energia eléctrica para la
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comunidad o garantizar la sostenibilidad de dicho servicio, con la solicitud previa a los
contratistas de que se implementaran los protocolos de bioseguridad establecidos por el

Gobierno Nacional para mitigar el contagio del virus SARS COV 2.

La Electrificadora de Santander S.A ESP, es una empresa prestadora de servicios publicos mixta
de nacionalidad colombiana, constituida como sociedad por acciones, del tipo de las anonimas.
ESSA se encuentra sometida al régimen general de los servicios publicos domiciliarios y ejerce
sus actividades dentro del &mbito del derecho privado como empresario mercantil. Respecto a
la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos domiciliarios, tienen un régimen
juridico especial de caracter mixto, integrado por reglas de derecho privado y excepcionalmente
por reglas de derecho publico, conforme la Ley 142 de 1994, la cual establece el régimen de

servicios publicos domiciliarios.

La participacién accionaria de entidades publicas, como lo son el Municipio de Medellin y la
Gobernacién de Santander, conjuntamente con particulares, hacen que la Electrificadora de
Santander S.A E.S.P sea una empresa mixta y descentralizada. Las empresas de servicios
publicos mixtas, conforme el articulo 14 de la Ley 142 de 1994, se caracterizan por tener un
capital igual o superior al 50% correspondiente a aportes de la Nacidn, entidades territoriales o

entidades descentralizadas de estas.

Respecto al concepto de descentralizacion, en el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, se expone
que estan dentro de la categoria de entidades descentralizadas de orden nacional: Las empresas
industriales y comerciales del Estado, las superintendencias, las sociedades publicas, las
sociedades de economia mixta, los establecimientos puablicos, las unidades administrativas
especiales con personeria juridica, las empresas oficiales de servicios publicos, las empresas

sociales del Estado y todas las entidades creadas por la ley o con autorizacion de la ley que
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tengan como objeto principal ejercer funciones administrativas, prestar servicios publicos o
realizar actividades industriales o comerciales con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa. lgualmente, estas entidades estdn sujetas al control politico y
direccion del 6rgano de la administracion al cual estan adscritas, a pesar de tener autonomia

administrativa.

Las empresas de servicios publicos domiciliarios oficiales adscritas a las entidades territoriales,
como es el caso de Empresas Publicas de Medellin E.S.P o EMP, tienen el caracter de
descentralizadas de primer nivel. Igualmente, pueden tener estas empresas participacion en
otras empresas de servicios publicos, como ESSA, las cuales tendrian el caracter de entidades
descentralizadas, pero de segundo nivel, toda vez que en ambos casos dichas empresas
cumplirian con los presupuestos enunciados en el articulo 68 antes citado, referente a que

cuentan con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.

Empresas Publicas de Medellin E.S.P, es una empresa prestadora de servicios publicos
organizada como Empresa Industrial y Comercial del Estado. El articulo 85 de la Ley 489 de
1998 explica que este tipo de empresas, desarrollan actividades de naturaleza comercial o
industrial con base en las reglas del derecho privado, con las excepciones que establezca la ley.
Una empresa industrial y comercial del Estado se caracteriza por tener personeria juridica,
autonomia financiera y administrativa, ya que se maneja con capital y decisiones propias. Por
lo tanto, tiene capital independiente que se constituye con fondos publicos comunes o bienes
publicos, o por lo que perciben de la actividad de la prestacion de servicios publicos. Este capital

se puede representar en acciones o en cuotas.

Por ello, es importante explicar lo relativo al régimen que cobija a las empresas publicas

domiciliarias, para saber qué normas son las que cubren las relaciones, actos y contratos
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celebrados por estas entidades, y lograr aclarar poco a poco el camino de la busqueda de la
teoria, que dé solucidn a las reclamaciones de los contratos de obra que estaban ejecutandose y
se vieron afectados por un desequilibrio financiero, a causa de mayores gastos producto de la
pandemia del COVID-19. Se tiene como base normativa sobre la regulacion de los servicios
publicos, las leyes 142 de 1994, 143 de 1994 y la Ley 689 de 2001. Y en caso de existir algin
vacio normativo en estas leyes, en el &mbito de servicios publicos, debe acudirse al Cddigo
Civil y al Codigo de comercio dado lo consagrado en el articulo 132 de la Ley 142 de 1994

(Superintendencia de Servicios Publicos, 2017).

En este orden de ideas, el Consejo de Estado describe que las empresas publicas de servicios
domiciliarios son sociedades por acciones que tienen como finalidad prestar los servicios
publicos segun el articulo 17 de la Ley 142 de 1994. Igualmente, las empresas prestadoras de
servicios publicos que no deseen que el capital esté representado en acciones, deben adoptar la
forma de empresa industrial y comercial del Estado. Siendo asi, que la naturaleza de las
empresas de servicios publicos es publica (Consejo de Estado, sentencia 11001-03-27-000-
2009-00042 00(17907), 2012). A pesar de esto, se rigen los actos y contratos de empresas
prestadoras de servicios publicos, por las reglas del derecho privado conforme el articulo 32 de
la Ley 142 de 1994, sin atender a la naturaleza del acto, el derecho que se ejerza ni al porcentaje
de los aportes que represente las sociedades en las que las entidades pablicas sean parte. En el
mismo sentido, en el paragrafo del articulo 39 de la misma Ley se establece que los contratos
que celebren todas las empresas de servicios publicos son exclusivamente lo establecido en las
reglas del derecho privado, excepto los sefialados especificamente en ese articulo

(Superintendencia de Servicios Publicos, 2017).
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El derecho publico, se aplica en estos contratos de manera excepcional en lo establecido por la
misma ley o por disposicién constitucional segun el articulo 31 de la Ley 142. Por ello, la norma
indica que los contratos que se celebren entre entidades territoriales y empresas de servicios
publicos para que asuman la prestacion de los servicios publicos o sustituyan la prestacion de
otra empresa por liquidacion o disolucién de alguna empresa, se regiran por el Estatuto General
de la Administracion Publica y el proceso de seleccion se realiza por licitacion publica

(Superintendencia de Servicios Publicos, 2017).

Igualmente, la importancia de los servicios publicos domiciliarios es tal, que en la misma
constitucion politica se ha reconocido como inherente a la finalidad del Estado Social de
Derecho, que busca satisfacer las necesidades basicas de la poblacion. En este sentido, existe la
obligacion constitucional de asegurar la prestacion de los servicios publicos de manera eficiente
y de calidad. Pueden participar en la prestacion de estos los particulares, comunidades
organizadas y el Estado, siendo este ultimo el que vigila y controla el correcto servicio
(Superintendencia de Servicios Publicos, 2017). Es asi como se establece en el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007, que las entidades prestadoras de servicio publico, a pesar de ser entidades
estatales que no estan sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pablica, deben aplicar en el desarrollo de las actividades contractuales que realicen, los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Nacional. De la misma manera, estan sometidas dichas entidades al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades del régimen de contratacién estatal (Superintendencia de

Servicios Publicos, 2017).

En consecuencia, debe velarse por la proteccion de los principios de transparencia y libre

concurrencia de los contratistas, para garantizar la libre competencia del articulo 42 de la Ley
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142 de 1994. En esta medida, el articulo 35, subraya que las comisiones de regulacion podran
exigir que se celebren los contratos previa licitacion publica u otros procedimientos que
permitan la concurrencia de los oferentes sin desigualdad, ya que las empresas de servicios
publicos con posicion dominante en un mercado con actividad principal de distribucién de
bienes o servicios provistos por terceros, deben adquirir el bien o servicio que distribuyen por
procedimientos que aseguren la concurrencia de contratistas en condiciones similares.
Eventualmente, se indica por la Superintendencia de Servicios Publicos, que para determinar la
posicién dominante de una empresa de servicios publicos se revisa que ésta sirva al 25% o0 mas

de los usuarios del mercado. (Superintendencia de Servicios Publicos, 2017).

Por lo anterior, es preciso concluir que las filiales en Colombia del Grupo EPM son entidades
descentralizadas de segundo nivel, en consecuencia, hacen parte de la Rama Ejecutiva del poder
publico, aunque dispongan de un régimen contractual privado, dicho régimen les ha sido
atribuido por disposicion legal con la finalidad de desarrollar su objeto social bajo un esquema

de competencia comercial.

5.1.4. Jurisdiccién competente
Tenemos que el Juez natural de todas las controversias en los actos o contratos de entidades
publicas es el Juez Contencioso Administrativo, asi lo dispone el articulo 82 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA, pero debe
revisarse la naturaleza juridica de cada acto para determinar la jurisdiccién conforme los demas
prestadores. Al modificarse el articulo 82 del CPACA, se definid la competencia segun el
criterio organico, en el cual se determina que la jurisdiccion contencioso administrativo, conoce

de todas las controversias de litigios en que las partes sean entidades publicas. Se deroga asi el
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art 132 numeral 5 y el articulo 134B numeral 5 del Cddigo Contencioso Administrativo
(Superintendencia de Servicios Publicos, 2017).

Igualmente, la Sala Plena del Consejo de Estado con fecha del 23 de septiembre de 1997, indica
que las empresas pueden dictar actos administrativos que son susceptibles de recursos y
acciones contencioso administrativas, como negar la celebracion de un contrato de servicios
publicos o los actos que ordenan la suspension o terminacion del servicio y la facturacion de

este (Superintendencia de Servicios Publicos, 2017).

5.1.5. Vigilancia de las empresas de servicios publicos domiciliarios

Las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, tienen cierta autonomia con los
limites que impone la Ley, y no pueden ir en contra del objeto de la Ley de servicios publicos.
Las decisiones que tomen estas empresas, deben ser las mas adecuadas para buscar la prestacién
Optima de los servicios, garantizando la libre competencia y evitando el abuso de contratar con
determinados contratistas a causa de la posicion dominante. En este sentido, los procedimientos,
al estar autorregulados, garantizan que concurran terceros. Es esto, una herramienta que ayuda
a mejorar la calidad y fomenta que haya competitividad en las empresas prestadoras del
servicio, optimizando la funcionalidad de las empresas, protegiendo los derechos de los
accionistas y contrarrestando el riesgo operacional (Superintendencia de Servicios Publicos,

2017).

Para evitar que dicha autonomia se torne abusiva del derecho, la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios es la entidad que vigila, inspecciona y lleva el control de las entidades

que prestan servicios publicos domiciliarios, segun el articulo 79 de la Ley 142. A pesar de ser
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quien vigila, gracias a una modificacion de la norma, ya no deben estas empresas prestadoras
de servicios publicos someterse a la aprobacion previa de estas entidades de vigilancia, para
realizar actos o tomar decisiones. Gracias a esto, se evita que se dilate la actividad contractual,
dado que la naturaleza del régimen de servicios publicos es comercial para prestar dichos
servicios, los agentes econdmicos tienen la garantia de la igualdad competitiva y asi se evita

preferencias (Superintendencia de Servicios Publicos, 2017).

Existe también, una vigilancia fiscal conforme lo dispuesto en el articulo 267 de la Carta
Politica, que se les realiza a las empresas prestadoras de servicios publicos por parte de la
Contraloria General de la Republica. Reza este articulo, que la Contraloria es la encargada de
ejercer la funcion publica del control fiscal, para vigilar la gestion fiscal tanto de la

administracion, como de particulares o entidades que manejen bienes publicos.

Es asi como la Corte Constitucional en la sentencia C-167 de 1995, explicd que el objeto de la
Contraloria correspondia a la vigilancia de los bienes publicos, asi sea que los administren
particulares, lo cual incluye a las empresas prestadoras de servicios publicos. A pesar de que,
en pro de la descentralizacion, estas empresas se puedan constituir como privadas o publicas,
la contraloria realiza gestion fiscal sobre las empresas prestadoras de servicios publicos, para
asegurar que se sujeten a las disposiciones legales en el manejo de sus bienes. El motivo de

dicha vigilancia es el hecho de recibir o haber recibido dinero de la Nacion.

La Ley 142 de 1994, establecié la vigilancia del control fiscal sobre las empresas prestadoras
de servicios publicos, tal como lo sefiala en su articulo 27. Este articulo especifica que las
contralorias departamentales, municipales y la Contraloria General, realizan la vigilancia de
forma exclusiva y directa sobre los bienes de la Nacion, entidades descentralizadas o entidades

territoriales, de las empresas de servicios publicos. Tienen para ello las contralorias, acceso a
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toda la informacion y documentacion necesaria que soporten las actuaciones de estas entidades

y lograr una revision completa.

Por consiguiente, al ser ESSA una empresa prestadora de servicios publicos mixta, su capital
esta conformado mayoritariamente por dineros de la Nacion y corresponde a la Contraloria
General de Medellin realizar control fiscal sobre el manejo de estos recursos publicos. En este
sentido, de darse reconocimientos econémicos por parte de ESSA a los contratistas de obra, por
las reclamaciones de los costos no previstos a causa de la suspension de los contratos de obra e
implementacién de protocolos de seguridad por la pandemia COVID-19, la contraloria
municipal o departamental revisara los motivos por los cuales hubo mayores pagos que los
establecidos en un principio para la contratacion de dicha obra. Si la Contraloria considera que
no procedian dichos pagos, el administrador del contrato de obra puede verse inmerso en
incidencias fiscales, que corresponde a la devolucion de esas enormes sumas de dinero a la

Nacion.

5.1.6. Teoria de la imprevision
Esta apertura econdmica gradual ha traido retos y complicaciones en el desarrollo de las
actividades en las construcciones de obras, ya que han presentado los contratistas de obras
reclamaciones ante ESSA, para que se les haga reconocimientos econémicos por mayores
gastos no previstos en el contrato celebrado inicialmente, a causa del COVID-19. Ya que para
continuar con la ejecucion de las obras, los contratistas han tenido que implementar protocolos
de bioseguridad conforme las directrices del gobierno nacional, como lo es la compra de
tapabocas para los trabajadores, mayor tiempo en el desarrollo de las construcciones por las

modificaciones en las jornadas de trabajo para evitar aglomeraciones, el remplazo de
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trabajadores de edad avanzada o con comorbilidades para evitar afectaciones y riesgos en su
salud, o por aumento del costo de los materiales de la obra. Los contratistas reclaman que se
han aumentado los gastos de la ejecucion de la obra, lo cual genera un desbalance financiero y

una afectacion grave economicamente.

El articulo 2053 del Codigo Civil sefiala, que el contrato de obra es celebrado cuando las partes
se ponen de acuerdo en como, cuando y donde debe realizarse la obra material a cambio de un
precio. Es asi como quedan obligadas las partes a cumplir con una prestacion, como bien lo
sefiala el articulo 1602 del Codigo Civil, el contrato es ley para las partes. A pesar de esto, en
el transcurso de la ejecucion del contrato, puede ocurrir ciertas circunstancias que modifican
las condiciones contractuales inicialmente pactadas, alterando la manera de como se va a

realizar la prestacion. Es decir, hechos imprevistos.

Los contratos nacen en un principio para que sean cumplidos y conlleva obligaciones para las
partes, es decir, existe el deber de colaboracion con base en la buena fe. Por ello, en caso de
que la parte obligada a realizar la prestacion no cumpla con ésta de la manera acordada, el
acreedor lo llamaré para que responda. Pero existen casos, donde el motivo por el cual no
cumplié el deudor con la obligacidn, no se debe a que fuese negligente en su actuar o por fuerza
mayor, sino que se presentaron variables en la ejecucién del contrato, a pesar de haber realizado
todas sus actividades de manera diligente para lograr el cumplimiento de la obligacion. Por
causa de estas circunstancias imprevistas, se hizo méas onerosa la ejecucién del contrato, que lo

planteado cuando se celebrd y por ello se presenta un desajuste econémico (Hinestrosa, 2015).

La teoria de la imprevision, es definida como la ocurrencia de hechos o circunstancias no
previstos en el contrato al celebrarlo y que no eran previsibles facilmente. Dichas circunstancias

alteran de manera radical la estructura econémica de las condiciones en que pactaron el
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cumplimiento de la obligacion y como consecuencia generan un desequilibrio financiero en las
cargas contractuales. En este orden de ideas, se puede dar aplicacion a la teoria de la
imprevision, buscando el restablecimiento del equilibrio econémico, conforme lo expresa
Hinestrosa, en contratos de tracto sucesivo donde se pactaron obligaciones futuras de
cumplimiento lejano o cumplimiento instantaneo, pero que se pagan con posterioridad

(Hinestrosa, 2015).

La finalidad de la teoria de la imprevision es cuidar la vigencia del contrato, es decir, lograr que
se preserve la subsistencia de un contrato legalmente suscrito entre las partes, que, por
cuestiones adversas a la voluntad, se vio envuelto en complicaciones econdémicas para dar
cumplimiento al mismo, ya que se hizo mucho mas costosa su ejecucion que la pactada al
celebrar el negocio juridico. Otro de los objetivos de esta teoria, es buscar la equidad contractual
para que una de las partes no resulte afectada por un gasto excesivo que no pudo haberse

previsto (Paz y Mifio et al., 2020).

La consecuencia del ‘desequilibrio contractual’ significa, que existe una carga excesiva en
materia econdmica, es decir, hay un gasto excesivo para dar cumplimiento a la obligacién
contratada. Pero, debe revisarse cada contrato para poder determinar si realmente hubo una
desproporcion grande, fundamental entre la prestacion pactada y la actual, ya que no puede
corresponder a una desproporcion menor o simple, sino que debe alterar de forma importante
el equilibrio del contrato. Ademas, el momento para solicitar la revision del contrato y ajuste
financiero es antes de cumplir con la obligacion a cabalidad, ya que se entiende que pudo

superar el deudor todas las dificultades (Hinestrosa, 2015).

Igualmente, se exige que los hechos, que fueron imprevistos y afectaron financieramente la

ejecucidn del contrato, sean irresistibles y de afectacion general, es decir, que afecten a una
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parte representativa de la poblacion sin manera de evitarlo. Pueden ser estas circunstancias
decisiones politicas o catastrofes por movimientos telUricos, alzas generales de precios,

restricciones economicas, entre otros (Hinestrosa, 2015).

En este orden de ideas, las partes pueden analizar si hubo un desequilibrio econémico en el
contrato, por sucesos imprevistos que hicieron excesivamente oneroso el contrato. Una de las
alternativas seria terminar por mutuo acuerdo el contrato y liquidarlo o, por otro lado, las partes
pueden balancear dicha disparidad, restableciendo el equilibrio financiero a través de
modificaciones al contrato, las cuales son de cumplimiento obligatorio. Las nuevas clausulas
del contrato podran regular relaciones futuras o pasadas, es decir ‘modificar prestaciones

pendientes’ ejecutadas o por ejecutar (Hinestrosa, 2015).

La imprevision en los contratos requiere también, que el deudor al hacer la reclamacién por el
perjuicio econdmico grave que se le generd y que compromete la realizacién del contrato,
demuestre la ocurrencia de dicha pérdida econémica e igualmente, pruebe que no es su culpa

ya que no pudo preverse en la etapa de negociacion contractual (Paz y Mifio et al., 2020).

5.1.7. Teoria de la imprevision en época del COVID-19
La pandemia ha traido consigo no solo la limitacion de ciertas libertades, sino que se han
elevado los costos de diversas actividades econdmicas, siendo una afectacion directa en el
cumplimiento de las obligaciones pactadas antes de la pandemia. Esto se debe al aumento de

los precios en algunos contratos, que hacen que sea muy oneroso efectuar la prestacion.

El COVID-19 configura un hecho juridico involuntario, que repercute en gran medida tanto en
las relaciones humanas como en el Derecho de manera transversal, ya que genera una necesidad

de analizar de nuevo las instituciones juridicas, para que sean mas protectoras y tengan un
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caracter preventivo. Este hecho impacta en los derechos humanos como: la identidad, la vida,
la salud, la intimidad y la integridad personal; igualmente, repercute en la teoria del abuso del
derecho, en la autonomia de la voluntad de las partes, en el manejo de los datos de las personas,
en la celebracion del matrimonio, en el deber de cuidar a familiares, asi como en las
inejecuciones de las obligaciones contraidas por fuerza mayor, dafio emergente, lucro cesante;
0 en el cumplimiento de los contratos por el desequilibrio econdmico, excesiva onerosidad en
la prestacion, teoria de la imprevision o el enriquecimiento sin justa causa; entre otros aspectos

(Varsi et.al., 2020).

Existe un principio fundamental en los contratos descrito en el articulo 1062 del Cddigo Civil,
pacta sunt servanda, es decir el contrato es ley para las partes siempre y cuando haya sido
celebrado conforme las especificaciones legales para su nacimiento a la vida juridica. Dentro
de estos requisitos se encuentra en el articulo 1603 del Caodigo Civil, la celebracion y ejecucion

del contrato con buena fe, siguiendo los principios de justicia y equidad (Reyes, 2020).

Las relaciones contractuales, nacen para generar contraprestaciones equitativas con base en la
buena fe de la celebracion y ejecucion del contrato. De esta manera, se celebran negocios

juridicos para satisfacer los intereses reciprocos de las partes (Paz y Mifio et al., 2020).

Las personas celebran contratos regularmente, los cuales tienen como fundamento obtener un
beneficio. De esta manera las partes buscan constituir, regular o extinguir sus relaciones

juridicas patrimoniales conforme lo describe el articulo 864 del Cédigo de Comercio.

Es asi como, el deber ser de quienes negocian, es buscar cumplir de buena fe las obligaciones
pactadas y desean obtener una contraprestacion. Pero, al estar inmerso en un mundo de

posibilidades, hay hechos que pueden preverse para lograr honrar lo estipulado en el contrato,
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asi como hay circunstancias imposibles de preverse, porque no son comunes y afectan a las
personas en general. Estos hechos nuevos generan complicaciones para efectuar la prestacion

(Reyes, 2020).

Es asi como, a pesar de que los contratos especifican las pautas para realizar la prestacion, a
causa del COVID-19 se han presentado diversos inconvenientes, que han obligado a modificar
la manera en la cual se relacionan las personas en todo el mundo. Representa entonces la
pandemia un hecho que es imprevisto, dado que antes de la pandemia no se podia prever ni
tener presente el impacto econdmico, social y politico que causaria a nivel mundial. A través
de estudios cientificos, poco a poco, se han ido dando respuestas sobre la manera en que afecta

la salud de las personas, pero la incertidumbre continta siendo amplia.

Asi las cosas, Ramén Paz y Mifio y Mateo Zavala, afirman en su escrito ‘Imprevision
contractual derivada de la pandemia’, que la pandemia por el virus del COVID-19 conforma
una causa imprevista que cabe dentro de la teoria de la imprevision. Este hecho de la pandemia
representa entonces un motivo de alteracion en diversas relaciones contractuales (Paz y Mifio

et al., 2020).

Este hecho ha afectado de manera general a la poblacién mundial y excedié toda prevision,
dada la falta de conocimiento que se tenia sobre el virus al inicio de su difusion. Tal como se
indica en el articulo 868 del Codigo de Comercio, aplica la teoria de la imprevisidn en hechos
que son extraordinarios, ocurridos mientras el contrato se ejecuta, es decir luego de la
celebracion del contrato. Este acontecimiento hace que sea el contrato mucho mas oneroso que
lo planteado al acordar las partes, agrava el cumplimiento futuro de la obligacion pactada y se

genera una carga intolerable para alguna de las partes (Reyes, 2020).
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El autor Reyes propone en aras de la buena fe y cumplimiento de las obligaciones que, entre las
partes revisen el contrato y efectien acuerdos para convenir una solucion propicia, en dado caso
que concluyan que efectivamente se generd una grave afectacion econémica para alguna de las

partes. De esta maneta evitar ir a tribunales, demorando mas la solucion (Reyes, 2020).

5.1.8. Definicién del contrato de obra

Conforme el articulo 1495 del Cddigo civil, un contrato es aquel acto por el cual se obliga una
parte con otra a cumplir con una prestacion que puede ser de dar, hacer o no hacer. Aquellos
contratos que son definidos previamente por la legislacion vigente, se les denominan contratos
tipicos o nominados, dentro de los cuales puede existir un contrato con finalidades econémicas
de varios contratos. Este es el caso del contrato de confeccion de obra material, el cual esta
compuesto por dos tipos de contratos tipicos, el de arrendamiento y el de compraventa (San

Martin, 2016).

En el Cddigo Civil se define el contrato de obra en el articulo 2053, indicando que es de
arrendamiento si el contratante suministra la materia prima para ejecutar la obra, pero el
contrato es de venta si el operario o contratista suministra la materia prima para que se realice

la obra, quedando perfeccionado cuando acepta el que encargo la obra.

El contrato de obra es definido por el autor David Arce Rojas como un acto juridico, en el cual
se obliga una parte a realizar una obra material especifica con otra y a cambio de una
remuneracion, en la cual no estd la persona supeditada a subordinacion alguna, ni
representacion. Se asimila el contrato civil de construccion por la ley y por la jurisprudencia
como un contrato de arrendamiento de obra, que se caracteriza por ser consensual, oneroso, es

un contrato principal de tracto sucesivo y conmutativo, es decir se paga un dinero cierto al
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contratista por realizar la obra para mantener un equilibrio, igualmente porque el objeto de la
prestacion de las partes es determinada o determinable siempre gracias a unos parametros
previstos en el contrato y no se basa en hechos del futuro que son inciertos (teoria de la
imprevision). También en lo relativo al perfeccionamiento del contrato, ocurre cuando las partes

dan el consentimiento acordando el precio y la obra (Arce, 2003).

En este orden de ideas, el precio es cierto en este contrato, que puede ser determinable a través
de muchas modalidades como precio administracion, por unidad de obra, etc. Puede
conformarse el contrato de confeccion de obra material segun el precio, que puede ser Unico,
alzado, suma global, estimado, unitario o gasto rembolsable. El precio Unico no puede
modificarse, a menos que las partes acuerden lo contrario por las adiciones que le hacen al

contrato inicialmente acordado (Arce, 2003).

El contrato de obra es de caracter bilateral, ya que las prestaciones de la obray el precio a que
se ven obligadas cada una de las partes son correlativas entre si, de esta manera el precio se
debe al contratista cuando cumpla con la realizacién acordada de la obra, por ello en el caso en
que no se cumpla con la obligacion o se genere una imposibilidad, puede darse la resolucion

del contrato (Arce, 2003).

La resolucion se encuentra de manera tacita en todos los contratos bilaterales, tal como lo sefiala
el articulo1546 del Codigo Civil. A groso modo, la resolucion de los contratos consiste en un
mecanismo que protege al acreedor, en los casos en que el deudor no cumple con la prestacion
pactada. Este incumplimiento puede corresponder a la ejecucion tardia de la prestacién, porque
la obligacién no se cumplié segun lo pactado o porque no pudo cumplirse la obligacion a
cabalidad. La resolucion es una facultad que permite la terminacién del contrato, porque se

frustré su cumplimiento por cualquiera de las partes (Polo, 2019).
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Pero, la terminacion o resolucion del contrato, seria una solucién cuando el incumplimiento es
esencial o trascendental, es decir que el deudor incumple sustancialmente afectando la esencia

misma del contrato (Polo, 2019).

5.1.9. Riesgos del contrato de obra

El ideal en el contrato de obra es que se cumpla con el objeto del contrato en el tiempo
estipulado y, en ese momento, se entregue la obray se pague el precio. El precio se paga, porque
se cumplid con la esencia del arrendamiento de obra, ya que se necesita el transcurso de cierto
tiempo para que la obra pueda realizarse. Por lo tanto, el contratista corre el riesgo que la
prestacion que realiza ocurre antes que el pago, por ello, en los contratos de obra puede
establecerse pagos periodicos a cuenta del precio total (Arce, 2003). Pero, el contratante

también corre el riesgo de que se incumpla con lo pactado en el contrato de obra

En lo que se refiere al contratante, este contrato conlleva un riesgo para él. Ya que, contrat6 a
alguien para realizar la obra, pero estd comprando algo que aun no existe y asume que existira,
corriendo con el peligro de que la construccién no cumpla con lo acorado. Por ello, el legislador
en el articulo 2053 del Cédigo Civil, establecié que el contrato de obra de tipo compraventa, se
perfeccionaria por aprobacién del contratante. Ya que, en los contratos de compra venta, el
comprador es el que asume el riesgo de la cosa desde que se perfecciona el contrato. De esta
manera, si el mandante rechaza la obra porque no corresponde a lo establecido en el contrato,

el contrato no se perfecciona (San Martin, 2016).

Al suscribir un contrato de compra venta, éste se perfecciona al ponerse de acuerdo las partes
con el precio y el objeto, y en el caso del contrato de confeccion de obra se entiende que, al ser

el objeto una cosa que se recibira en el futuro debe corresponder exactamente a los parametros
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e indicaciones pactados al celebrar el contrato. Ya que, cuando el objeto versa sobre la compra
de cosas por fabricar, se perfecciona el contrato al celebrarse y debe entregar el artifice aquello

a lo que se comprometié (San Martin, 2016).

En el contrato tipo compra venta de confeccion de obra material, se perfecciona cuando el
contratante acepta, con la finalidad de que el riesgo lo asuma el artifice. Por lo tanto, tiene el
contratista el riesgo de pérdida de los materiales y riesgo de pérdida fortuita de la cosa. Con
esto, se evita que se tome como venta de cosa futura el contrato, ademas, se logra que comprador
posponga el riesgo que debe asumir. Por lo tanto, debe entregar el artifice aquello a lo que se
comprometid, de lo contrario, puede el contratante o comprador rechazar la cosa confeccionada
por estar defectuosa, activando mecanismos para remediar el incumplimiento contractual. Pero,
debe informar el comprador dicha inconformidad en un plazo razonable o pierde el derecho de

ejercer una accion por incumplimiento (San Martin, 2016).

Igualmente, el contratante puede decidir aceptar la obra imperfecta con observaciones, ademas
conserva el derecho de solicitar indemnizacion por los perjuicios causados con el
incumplimiento del contrato. En el caso de recibir el mandante la obra sin darse cuenta de la
existencia de vicios o defectos, tiene la posibilidad de reclamar a través de los vicios
redhibitorios. Pero si los defectos eran notorios y no dijo nada, se excluye un reclamo posterior
siempre que no haya error, porque de existir error habria una nulidad en el contrato (San Martin,

2016).

Por otro lado, a pesar de que el contrato de obra no es un contrato de tipo aleatorio, se encuentra
en riesgo al irse ejecutando el objeto del acuerdo, ya que se ve la actividad del contratista
envuelta en diversas cuestiones y por ello, también se puede ver afectado el cumplimiento del

contrato. Es usual que estos contratos sean acuerdos de tracto sucesivo prolongados en el tiempo
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y de gran costo, y para que logre culminarse se necesitan de muchos elementos y por ello

generalmente se realizan cambios importantes cuando se va ejecutando (Arce, 2003).

En este orden de ideas, existen varios tipos de riesgo para el contratista de la obra:

5.1.9.1.

5.1.9.2.

5.1.9.3.

Riesgo administrativo: Este riesgo corresponde a las modificaciones que hace la
administracion de manera unilateral a través de actos no contractuales o puede
concretar dichos cambios con actos contractuales (Arce, 2003).

Riesgo comercial: Concerniente al riesgo propio del negocio que el contratista
opera, como las dificultades mayores no previstas que se pueden presentar en la
ejecucion de la obra, que haya algun error en los célculos o que haya destrucciones
de las obras (Arce, 2003).

Riesgo comercial externo o riesgo econémico coyuntural: Riesgo caracterizado
porque el cumplir con el contrato de obra se hace mas oneroso, ya que se aumenta
el costo de los materiales de trabajo o de las jornadas de todos los obreros. Para
saber como debe responderse por esa mayor onerosidad sobreviniente en el
trascurso de la ejecucion de la obra, debe analizarse cada caso y determinar si no se
enriquece el contratante de manera injusta. Ya que es un contrato bilateral y
conmutativo, es decir que genera obligaciones para ambas partes, de esa manera
debe haber un equilibrio econdmico en el contrato, que al alterarse debe corregirse

(Arce, 2003).

Siendo este ultimo requisito fundamental en el entendimiento del abordaje de la problematica

de los gastos a causa de la implementacion de los protocolos de bioseguridad, jornadas de

trabajo con menos personal y mayores tiempos en la ejecucion de la obra por la pandemia del

COVID-19. Es decir, en los contratos de obra, se pueden ver inmersos los contratistas en un
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riesgo comercial externo por motivos ajenos que hacen que la obra sea méas onerosa, planteando
el autor la necesidad de revisarse caso por caso para determinar si se alteré o no el equilibrio
contractual y que no se enriquezca de manera injusta el contratante. Con este criterio se tiene
una primera mirada sobre los reconocimientos que podrian eventualmente ser merecedores los

contratistas que estan haciendo las reclamaciones a ESSA.

En ese mismo sentido, existen también modificaciones del proyecto de los contratos de obra
por decision de la administracion, ya que el contratante agrega o cambia ciertos aspectos del
contrato y para que se reclame un aumento del precio, debe demostrarse que hubo mayores
gastos por esas reformas. Igualmente, en la ejecucion del contrato puede verse la necesidad de

revisar el contrato para alterarlo, porque debe hacerse por seguridad (Arce, 2003).

Igualmente, puede haber modificaciones relativas al precio en los contratos de obra de precio
unico, lo cual es permitido siempre y cuando lo autorice el contratante y que acuerden el
aumento del precio. Gracias a la buena fe y a castigar el enriquecimiento injusto en el contrato
de obra, ya que de buena fe el contratista modifica conforme las 6rdenes del duefio lo que
corresponde a la obra, incluso modificaciones ordenadas de manera verbal por la persona
autorizada. Por ello no puede negarse entonces a pagar los costos excesivos el contratante,
cuando ordena modificaciones al contrato inicial, dado que se enriqueceria sin justa causa

(Arce, 2003).

5.1.10. Teoria aplicable
Hay momentos en los cuales se puede modificar el precio en los contratos de obra porque
ocurren circunstancias desconocidas, que no fueron previstas cuando contrataron. El contrato
de obra tiene entre otras, la caracteristica del riesgo econdmico que tiene el contratista por la

ventura que existe al ejecutarse la obra, existiendo un riesgo normal y otro que hace que los
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precios de la obra aumenten por circunstancias que sobrevinieron y que el contratista no podia
haber previsto. En este sentido, debe revisarse cual es el riesgo econd6mico maximo que puede

soportar el contratista cuando ocurren circunstancias no previstas (Arce, 2003).

El autor Arce sefiala el aporte de los posglosadores, el cual consiste en que los contratos de
tracto sucesivo contienen una clausula implicita, donde al alterarse ciertas situaciones podria
generar que el contrato se modificara o se resolviera, es decir que el contrato obliga mientras
las cosas sigan como estaban ‘contrasctus qui habent sucessivum vel dependentian de futuro
rebis sic stantibus intelliguntur’. De esta manera, si el fundamento del negocio desaparece,

pueden las partes solicitar la resolucién o modificacion del contrato (Arce, 2003).

Tenemos asi, la distincion entre la teoria del riesgo imprevisible y otras teorias que buscan
reparar el dafio econémico que sufre el contratista por los hechos sobrevinientes que elevan los
costos de la obra. Dado que, la fuerza mayor puede ser un riesgo para la obra, pero este equivale
a que sea imposible cumplir con el objeto del contrato. Pero, la teoria del riesgo imprevisible
corresponde a hechos que hacen que la obra sea mas costosa para el contratista, mas no impiden
el cumplimiento del contrato. El factum principis o hecho del principe, da como consecuencia
que sea indemnizado al contratista por las medidas que tomo la entidad contratante modificando
el contrato unilateralmente, haciéndolo mas oneroso y es asi como debe indemnizarse

integralmente al contratista (Arce, 2003).

El hecho del principe, es una figura juridica utilizada cuando se realizan intervenciones por
parte de la administracidn. Estas intervenciones, alteran la ejecucion del contrato y producen
un desequilibrio financiero que perjudica al contratista. Unas de las caracteristicas de esta
figura, es que son imprevistas esas modificaciones, son ordenadas de manera unilateral por la

autoridad administrativa y que ocurre luego de la adjudicacion del contrato (Matute, 2018).
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Por ello, en la teoria del riesgo imprevisible, no solamente hay modificaciones en el contrato
porque el contratante intervino, sino que se revisan diversos hechos ajenos a las partes que
generaron mayores gastos y perjudicaron econémicamente al contratista. Es asi como no hay
en realidad una indemnizacion de perjuicios, sino que hay una compensacion, pues el
contratante colabora con el pago de los gastos mayores no previstos. Ademas, es diferente la
teoria de la imprevision de la teoria de la mayor dificultad de ejecucion, porque en la teoria de
la imprevision se compensa por el azar técnico que hay en los contratos, siempre y cuando

exista un dafio grave para el contratista que no se puede prever (Arce, 2003).

De este modo, la teoria de la imprevision de los contratos, conforme nos indica la doctrina, es
la mas aplicable en el caso especifico de las reclamaciones hechas a ESSA por los contratistas,
ya que no corresponden a fuerza mayor, pues se estan ejecutando los contratos, se retorno a las
areas de construccion y estan desarrollandose las obras. Por lo tanto, no existe una imposibilidad
de continuar o culminar las obras por parte de los contratistas, ni es lo que los contratistas estan

alegando en sus reclamaciones.

La teoria de la imprevision tiene como base la revision de qué pudo haber previsto un
empresario diligente. lgualmente, conforme esta teoria, debe analizarse los hechos y las
consecuencias de cada contrato. Es importante que el suceso imprevisto, no le sea imputable a
la voluntad de ninguna de las partes. Es asi como el contratista, no puede alegar la imprevisién
de un hecho que él mismo causo o si no hizo nada para impedir el cambio que esa circunstancia
genero, bien sea por negligencia, por no cumplir con sus obligaciones o por error. De la misma
manera, la entidad contratante no puede haber causado el acontecimiento, porque de ser asi

puede el contratista ‘invocar la teoria de la intervencion del comitente’, ya que en ese caso no
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necesita que se pruebe que se agredio la economia del contrato y puede solicitar indemnizacion

total (Arce, 2003).

Para que se restablezca el balance de las prestaciones en los contratos de ejecucién sucesiva,
como lo son los contratos de obra, se debe tener como base el principio del equilibrio
econdmico, dadas las prestaciones reciprocas que existen en los contratos de obra. En el
contrato se consagran unas prestaciones gracias a la autonomia de la voluntad privada, dicho
acuerdo debe permanecer sin modificarse, pues solo vale la voluntad establecida en el contrato
y para alterar el contrato deben estar de nuevo las partes de acuerdo. De esta manera sigue
existiendo equilibrio, porque el contrato es bilateral y decidieron voluntariamente realizar

modificaciones después de la celebracion del contrato (Arce, 2003).

Como es un contrato oneroso Y bilateral el contrato de obra, puede aplicarse el restablecimiento
del equilibrio econémico, ya que las prestaciones deben ser reciprocas. Es asi como el contrato
es conmutativo desde que nace hasta la resolucion, si hay incumplimiento, incluso cuando
sobreviene una imposibilidad. Como son conmutativos estos contratos de construccion, se
caracterizan por la correlatividad y es de esta manera, como al existir alguna alteracion que
agreda el equilibrio de las prestaciones deben las partes nivelar de nuevo las obligaciones, para
gue no exista enriquecimiento sin justa causa por parte del contratante gracias al contratista,

cuando hay mayores gastos (Arce, 2003).

5.1.11. Requisitos de la teoria de la imprevision
La teoria de la imprevision trae consigo la duda de determinar cuales son sus requisitos y como
pueden entenderse. En este sentido, se busca definir el significado de mayor onerosidad en el
contrato, dado que existen muchos gastos. Es importante entender y determinar hasta qué punto

se podria considerar que hubo gastos exorbitantes que generan desequilibrio en el contrato.
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Desde esta perspectiva, sefiala la teoria de la imprevision que el hecho, ademéas de ser una
circunstancia imprevisible que afecte la economia del contrato generando un mayor gasto al
contratista, debe producirse un desequilibrio financiero, es decir, que se altere la balanza de las

prestaciones contractuales entre las partes (Arce, 2003).

Atendiendo al concepto de la teoria de la imprevision consagrada en el articulo 868 del Codigo
de Comercio, se encuentran cuatro requisitos para entender el alcance y la aplicacion de la teoria

de la imprevision en los contratos de obra:

a. El contrato al que se va a aplicar la teoria de la imprevision debe ser de ejecucion sucesiva
0 periddica como lo es el contrato de obra, ya que no puede usarse en contratos aleatorios

0 de ejecucion instantanea (Arce, 2003).

b. Las circunstancias que ocurren deben ser de dificil prevision, deben ser anormales, que los
contratantes no pudieran haber previsto dichos hechos a la hora de pactar, es decir es ajeno
de la voluntad de las partes y como consecuencia debe haber mayores gastos para que el
contratista pueda cumplir con la obra. Ello no significa que no pueda cumplir con la
obligacion acordada, sino que se vuelve mas oneroso el poder cumplir con la prestacion
para una de las partes y se desequilibran las cargas econémicas, produciendo afectaciones
financieras al contratista y beneficiando al contratante, es decir, el equilibrio econdmico
se rompe. Este requisito no tiene que ver con la fuerza mayor, ya que esta conlleva a la
imposibilidad total de poder cumplir con el objeto del contrato, ya que no puede superarse.
Pero, la imprevision dificulta que el contratista cumpla con la obligacion dado el perjuicio

economico grave que representa, mas puede cumplirse (Arce, 2003).
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c. Debe presentarse en la ejecucion del contrato de obra una onerosidad excesiva como
consecuencia de los hechos imprevisibles. Asi, se genera un dafio econémico grave al

contratista, desequilibrando la balanza financiera del contrato (Arce, 2003).

d. Deben ser estos hechos extraordinarios, extrafios o ajenos a las partes, es decir, que estas
no pueden ser las que provoguen dichos sucesos ni por accion u omision, ya que la
negligencia de alguna de las partes puede causar un menoscabo grave, pero este no seria

parte de la teoria de la imprevision (Arce, 2003).

5.1.12. Cuadro de las actividades realizadas en el mes de agosto, septiembre y octubre en la
empresa Electrificadora de Santander con motivo de la Practica Empresarial

ACTIVIDADES REALIZADAS EN EL DESARROLLO DE LA PRACTICA

Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz Cardenas

Cadigo universitario: 2150676

Empresa donde se desarroll6 la practica: Electrificadora de Santander S.A E.S. P

Director de la Practica: Héctor Elias Hernandez Jaimes

Tutora de la Practica: Yehimy Patricia Piza Robles

Mes Actividad realizada Cantidad
Revision de certificaciones de ejecucion de contratos y 6rdenes 1
de compra
AGOSTO Radicacién de procesos en plataforma maya 10

Actualizacion cuadro comité de compras

ACTIVIDADES REALIZADAS EN EL DESARROLLO DE LA PRACTICA
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Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz Cardenas

Caodigo universitario: 2150676

Empresa donde se desarroll6 la practica: Electrificadora de Santander S.A E.S. P

Director de la Practica: Héctor Elias Hernandez Jaimes

Tutora de la Practica: Yehimy Patricia Piza Robles

Mes Actividad realizada

Cantidad

de compra

Revision de certificaciones de ejecucion de contratos y 6rdenes

1

Revision de garantias (polizas)

2

SEPTIEMBRE Radicacién de procesos en plataforma maya

15

Actualizacion cuadros de auditoria de los abogados

Elaboracion de conceptos

Actualizacion cuadro comité de compras

ACTIVIDADES REALIZADAS EN EL DESARROLLO DE LA PRACTICA

Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz Cardenas

Cabdigo universitario: 2150676

Empresa donde se desarrolld la practica: Electrificadora de Santander S.AE.S. P

Director de la Practica: Héctor Elias Hernandez Jaimes

Tutora de la Practica: Yehimy Patricia Piza Robles

Mes Actividad realizada

Cantidad

OCTUBRE |de compra

Revision de certificaciones de ejecucion de contratos y érdenes

Revision de garantias (polizas)
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Revision de solicitudes de ofertas contractuales 2
Actualizacién cuadros de auditoria de los abogados 1
Realizacion de cartas para aseguradoras con el fin de revisar 1
pagos de pdliza de los contratistas

Apoyo de revision de requisitos procesos de compra y 1
contratacion

Apoyo en demanda 1
Elaboracion de respuesta a derechos de peticién 2
Participacion en reuniones de temas contractuales con énfasis en 4
reclamaciones por el covid-19

Elaboracion de conceptos 2
Revision de convenios 1
Revision de embargos de los proponentes 2
Elaboracion y revision de medidas de apremio 2
Actualizacion informe procesos judiciales mensuales 1
Actualizacion cuadro comité de compras 4
Actualizacién cuadro de aprobaciones junta directiva 1
Actualizacion cuadro Reclamacion Civil Extracontractual S

5.2  Segundo informe

5.2.1 Marco de antecedentes normativos:
Conforme la problematica de las reclamaciones interpuestas a ESSA por parte de los
contratistas de obra que venian ejecutando sus obligaciones, con el motivo de solicitar el pago
de los mayores costos solventados por la pandemia del COVID-19, es necesario revisar las

descripciones normativas como consecuencia de los hallazgos doctrinales acerca de la teoria de
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la imprevision en los contratos de Derecho Privado, asi como el analisis jurisprudencial de
aquellas sentencias que traten el tema de reclamaciones de contratistas por desequilibrios

econdmicos no previstos en el contrato y posteriores a su celebracion.

En este sentido, se analizan las normas y jurisprudencia aplicable a la teoria de la imprevision
en contratos de obra conforme los aportes doctrinales, para determinar la existencia o0 no del
desequilibrio financiero en los contratos de obra celebrados con la Electrificadora de Santander
S.A E.S.P a causa de la implementacion de los protocolos de bioseguridad por el COVID-19.
De esta manera se describe un marco normativo que delimita los aspectos importantes de la
teoria de la imprevision, de esa manera determinar cuando es procedente o no el reconocimiento
econdmico para restablecer el equilibrio financiero y reconocer los requisitos a tener en cuenta

en el momento en que sean procedentes dichos reconocimientos.

5.2.1.1 Articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia

Se sefala que los servicios publicos, son la manera a través de la cual se garantizan muchos
derechos fundamentales, los cuales son inherentes a la funcion social del Estado de Derecho
que es Colombia. De esta manera, tiene el Estado como deber asegurar la prestacion de los
servicios publicos a todos los colombianos y habitantes del territorio nacional de manera

eficiente.

El régimen de los servicios pablicos lo determina la ley vigente y los pueden prestar bien sea el
Estado, de manera directa o indirecta, las comunidades organizadas, o los particulares. Pero,

siempre es el Estado el que regulara lo relativo a estos servicios, asi como ejercera el control y
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la vigilancia de estos. Si quedan privadas las personas del ejercicio de una actividad licita, por
motivos de interés social o conforme la soberania, ya que el Gobierno decide que se reserva
algunas actividades o servicios publicos, debe el Estado indemnizar previamente a dichas

personas, mediante una ley que esté aprobada por la mayoria de los miembros las cAmaras.

5.2.1.2 El articulo 13 de la Ley 1150 de 2007

Indica este articulo, que se aplican los principios de la funcién administrativa y gestion fiscal
consagrados en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, en las actividades
contractuales de todas las entidades estatales que se rigen por un régimen contractual diferente
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, seguiin cada caso y estan

sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la contratacién estatal.

5.2.1.3 Articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia

Se indica que la funcion administrativa tiene como base los principios de la moralidad, eficacia,
igualdad, publicidad, celeridad, economia e imparcialidad, sirviendo al interés general, a través
de la delegacion de funciones, descentralizacion y delegacion. Es necesario para un adecuado

funcionamiento de las autoridades administrativas, se coordinen.

5.2.1.4 Articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia

El acto legislativo nimero 2 de 2015 modifica este articulo. Se especifica en este articulo, que
la Contraloria General de la Republica es una entidad de caracter técnico que tiene autonomia
presupuestal y administrativa. Asi se tiene que la Contraloria General de la Republica ejerce la
funcion publica del control fiscal, siendo esta entidad la que vigila la gestion fiscal de la

administracion, particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion. Este control
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es ejercido selectivamente y posterior segun los principios y procedimientos legales. Pero,
puede escoger a través de concurso publico de méritos a empresas privadas de Colombia para
que vigilen, siempre que el Consejo de Estado dé su concepto.

Este control se refiere a lo financiero, los resultados, sobre la equidad, gestion, economia y
valoracion de los costos ambientales. Ademas, podra en ciertos casos ejercer control de manera

posterior en las cuentas de entidades territoriales.

5.2.1.5 Ley 142 de 1994 modificado por la Ley 689 de 2001

Norma a través de la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios. A
través de esta Ley se determinan los instrumentos de intervencidn estatal, se indican cuéles son
los servicios publicos esenciales. Son asi los municipios los competentes de que se asegure la
correcta prestacion de los servicios domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia
eléctrica y telefonia por las empresas de servicios publicos que pueden ser de caracter privado,

publico o mixto.

En el articulo 17 de la Ley 142 se indica la naturaleza de las empresas de servicios publicos, las
cuales son sociedades por acciones y el objetivo de estas empresas es prestar los servicios
publicos domiciliarios indicados en la ley 142 de 1994. Podran adoptar la forma de empresa
industrial y comercial del Estado, las empresas descentralizadas de orden territorial o nacional
que cumplen con los objetivos de esta ley y que los duefios no quieran que su capital se

represente por acciones.

Segun el articulo 18, el objeto de la Empresa de servicios publicos es prestar uno o varios
servicios publicos indicados en la Ley 142, o realizar alguna actividad complementaria. Pero,

en caso de considerarse que la multiplicidad del objeto es un impedimento a la garantia de la
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libre competencia y no produce economias de escala, pueden las comisiones de regulacion
obligar a la empresa para que tenga un objeto exclusivo. Si no hay ya una amplia oferta de un
bien o servicio, pueden las empresas prestadoras de servicios participar con otras empresas
como socias, siempre gque estas empresas tengan como objeto principal la prestacion de un

servicio o provision de un bien indispensable para cumplir con este objeto.

El presupuesto de estas empresas se aprueba por las correspondientes juntas directivas, segun
lo indicado en el articulo 352 de la Carta Politica. Ademas, se aplica el régimen de la Ley 142
a las entidades descentralizadas que presten servicios publicos, sea cual sea el nivel, en todo lo
que directamente no establezca la Constitucion. Igualmente, a estas entidades descentralizadas
puede la Superintendencia de Servicios Publicos exigir que modifiquen los estatutos si no se

ajustan a las normas.

Conforme el régimen de las empresas de servicios publicos, pueden tener una duracion
indefinida, los aportes de capital pueden pertenecer a extranjeros o nacionales y cuando se
constituye la empresa, los socios acuerdan que parte del capital autorizado se suscribe. En lo
relativo al capital autorizado, si debe aumentarse por nuevas inversiones en infraestructura de
los servicios publicos, lo debe decidir la Junta Directiva. De esta manera, la empresa puede
ofrecer las nuevas acciones a los usuarios que seran beneficiados de las inversiones y al

adquirirlas se pagan en los plazos indicados por las empresas junto con las facturas del servicio.

Las empresas prestadoras de servicios publicos se disolveran, porque pertenecen a un solo
accionista todas las acciones suscritas o por las causales 1 y 2 del articulo 457 del Codigo de
Comerio, articulo que indica las causales de disolucién de la sociedad anénima. La primera
causal corresponde a las causas generales por las cuales se disuelve una sociedad comercial

segun el articulo 218 del Cddigo de Comercio. Estas causas son: El vencimiento de la duracion
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del contrato si no lo prorrogaron de manera debida, porque lo que constituye el objeto se
extinguid y por ello no puede desarrollar la empresa social, porque el nimero minimo exigido
por la ley para la constitucion o funcionamiento de esa sociedad disminuyd, por las causales
indicadas en el contrato, porque los asociados determinaron disolverla conforme las normas,
porque la autoridad competente lo decidio. La segunda causal, es por pérdidas que hagan que
el patrimonio neto se reduzca a menos del 50% del capital suscrito. En el articulo 19 de la Ley
142 se consagra que, en lo que no esté indicado en esta ley, las empresas de servicios publicos

se rigen por las reglas de las sociedades anénimas que dicta el Codigo de Comercio.

En este orden de ideas, cuando sean empresas mixtas en las cuales el aporte estatal es el
usufructo de bienes de la prestacion del servicio publico, pago, suscripcidn, estas se regiran de
manera integral por el derecho privado. Se incluyen las obligaciones del usufructuario segun el
cddigo de comercio, en lo relativo a las expensas de conservacion y lo que se refiere a las

causales por las cuales se restituyen los bienes aportados.

En el titulo segundo de la ley se relata lo relativo al régimen de contratacién. De esta manera,
en el articulo 31 se consagra que los contratos que se celebren con las entidades estatales que
prestan los servicios publicos de la Ley 142, no se sujetan a las normas del Estatuto General de
Contratacion Publica, a menos que la ley lo indique especificamente. Pueden obligar las
Comisiones de Regulacion que contengan clausulas exorbitantes y facultar que se incluyan en
algunos contratos de empresas de servicios publicos. Si esta inclusion forzosa ocurre, esas
clausulas se rigen por la Ley 80 de 1993 y la jurisdiccion contencioso administrativa es la
competente para revisar al ejercerse control sobre dichos actos o contratos. Las empresas de

servicios publicos domiciliarios enviaran la solicitud para incluir las clausulas excepcionales en
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los contratos que suscriban y debe darse respuesta por las Comisiones de Regulacion en 15 dias

u opera el silencio administrativo positivo.

Si se celebran contratos entre empresas de servicios publicos y entes territoriales para que la
empresa asuma la prestacion de uno o varios servicios publicos domiciliarios o sustituir a otra
empresa que esta en disolucion o liquidacion, estos se rigen por la Ley 80 de 1993, Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica.

El régimen que es aplicado a los actos, contratos y los demas requeridos para la administracion
y el ejercicio de los derechos de las personas socias, que celebren todas las empresas de
servicios publicos es exclusivamente lo establecido en las reglas del derecho privado, excepto
en los casos donde determine expresamente la ley y la constitucion lo contrario, segun el
articulo 32 de la Ley 142 de 1994. Esta facultado el representante legal de una entidad publica,
que haga parte de una empresa de servicios publicos organizada como sociedad por acciones, a
realizar todos los actos que la ley y los estatutos les permiten a los socios particulares respecto
de la sociedad. Igualmente, en el articulo 132 se indica que el régimen legal del contrato de
servicios publicos se rige por la Ley 142, por las condiciones que se pacten con los usuarios,
por condiciones uniformes que las empresas de servicios publicos indiquen y por las leyes del

Caodigo Civil y del Codigo de Comercio.

En el mismo sentido, en el paragrafo del articulo 39 de la Ley 142 se consagra que los contratos

se rigen por el derecho privado excepto los sefialados especificamente en ese articulo.
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5.2.1.6 Articulo 15 del Codigo civil

En el articulo 15 del Cddigo Civil se enuncia que puede renunciarse a los derechos que la ley

ha conferido, siempre que solo miren el interés del que renuncia y que no esté prohibido por la

ley.
5.2.1.7 Desde el articulo 2053 hasta el articulo 2062 del Codigo Civil

En este capitulo se establece lo relativo de los contratos en los cuales se pacta la confeccion de
una obra material. En este sentido el articulo 2053 del Codigo Civil consagra que el contrato es
de venta, si el operario o contratista suministra la materia para la confeccion de la obra material
y la manera de perfeccionarse el contrato, es a traves de la aprobacion del contratante, es decir,
el que ordend que se realizara la obra. Por otro lado, el contrato es de arrendamiento si el
contratante proporciona la materia. También puede reconocerse la obra de forma parcial,

gracias a lo indicado en el articulo 2058, cuando han pactado que la obra se aprueba por partes.

Igualmente, el contrato es de arrendamiento, si aporta la materia principal el contratante y el
resto de los materiales los provee el contratista. Pero, si los materiales esenciales son

suministrados por el contratista y los demas por el contratante, el contrato es de venta.

Es asi como aclaran, que recae el peligro de la obra en las manos de quien la orden6 hasta
después de que se apruebe dicha construccion, a menos de que esté el contratante en mora de
declarar lo relativo a la aprobacion o no de la obra. Las normas a las cuales se sujeta el contrato
de arrendamiento de obra son las reglas generales de los contratos de arrendamiento, pero no

pueden ir en contra de las demas normas de los articulos siguientes del Codigo Civil.
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En lo relativo al precio, indica el articulo 2054 del Codigo Civil, que si no se ha fijado se
presume que las partes han acordado el que normalmente y de manera ordinaria se cobra, por
una obra de igual especie. Sino hay obras similares con las cuales comparar el costo, se estima
el precio de manera equitativa segun lo indique el perito. Por otro lado, si han determinado las
partes que el precio lo va a fijar un tercero, pero este muere antes de la ejecucion de la obra, es
nulo el contrato segun el articulo 2055. Pero si muere luego de iniciarse la ejecucion de la obra,

el precio lo fijan los peritos.

Por otro lado, segun el articulo 2056 del Cdédigo Civil puede solicitarse la indemnizacion de
perjuicios conforme las normas generales de los contratos, si alguna de las partes no cumple
con lo acordado o no ejecutan lo pactado a tiempo, sino que hay algun retraso. De esta manera,
si el que infringe lo convenido es el contratista, podra tomar la decision el contratante de cesar
la obra y reembolsar los costos al contratista, asi se haya pactado un precio unico, igualmente
se paga el trabajo realizado en la obra y lo que hubiese podido ganar en la obra. De esta misma
manera, las obras se acuerdan conforme unos resultados y segun el articulo 2059 del Codigo
Civil, pero las partes nombraran peritos para que decidan si el contratante alega que no se
ejecutd la obra de manera debida. Si se le da la razon al contratante, se podra poner en los
hombros del contratista la obligacion de indemnizar por perjuicios o rehacer la obra, segln

decida el contratante. Los materiales se pueden restituir por unos similares o en dinero.

En este orden de ideas, con respecto a la materia para la obra, si llega a perderse la materia para
la obra es el duefio el que responde. Segun el articulo 2057 del Cédigo Civil, si la materia prima

fue suministrada por el contratante y esta se pierde, debe responder por esta. Siendo asi, que no
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es responsable el contratista cuando perece la materia prima por su culpa o por quienes le
ayudan en la construccion. Aunque la materia no perezca por culpa del contratista, éste solo
puede reclamar dinero si la obra ha sido aprobada y es reconocida, si el contratante no ha
reconocido y aprobado la obra por mora y, si la materia que suministré el contratante tiene
algun vicio por lo cual se dafa, salvo que ese vicio podia el contratista haberlo previsto por el
oficio, o que si lo conocia no pudo haber avisado oportunamente.

En el Caodigo Civil, articulo 2060, se consagran unas normas especificas para la ejecucion de

los contratos de obra que son de precio Unico:

a. No puede pedir que el precio se aumente con la excusa de que se encarecieron las jornadas
o los materiales de la obra, o con el motivo de que se le hicieron modificaciones al plan
inicialmente pactado o se le hicieron adiciones, a menos de que se ajuste a un precio
particular por esas afiadiduras o modificaciones.

b. Si vicios ocultos por motivos desconocidos ocasionan costos que no se podian prever,
debe el contratista obtener la autorizacion del contratante o duefio para poder hacerlo. Si
el contratante se niega, puede el contratista recurrir al juez para que determine si se debid
prever o no el nuevo gasto de la obra y establezca el aumento de precio que corresponda
por eso.

Si en los diez afios posteriores a la entrega de la obra del edificio, amenaza en ruina o si se
dafa total o parcialmente, por algln vicio del suelo o de la construccién que el contratista
o0 sus empleados debian haber sabido por el oficio, o por vicios de los materiales que se

usaron, el contratista sera el responsable.
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c. El significado del recibo que el duefio le entrega al contratista, es que aprueba la obra de
manera somera como ajustada al contrato y a las reglas del arte, pero no significa que
queda el contratista eximido de responsabilidad por el inciso anterior.

d. Si los obreros han contratado con el duefio directamente la paga por la construccion del
edificio, se tendran estos como contratistas independientes y tiene cada uno accion directa
contra el duefio. Si el contratista es quien pact6 con el contratante, los obreros solo tienen

contra el duefio accidn subsidiaria y hasta lo que se debe al contratista.

En lo relativo a la muerte del contratista, el articulo 2062 del Codigo Civil sefiala que la
consecuencia es que el contrato de obra se resuelve. El contratante esta obligado a recibir los
materiales que se iban a usar en la obra que ya estuviesen comprados y debe pagarlos. Sobre
los trabajos ya realizados, se pagara lo correspondiente a lo realizado en comparacion con el

costo pactado de toda la obra. Pero si muere el contratante, no se resuelve el contrato.

5.2.1.8 Articulo 868 del Cédigo de Comercio

Este articulo describe la teoria de la imprevision. De esta manera, conforme la teoria general
del contrato, cuando hay circunstancias imprevisibles o extraordinarias que se presentan con
posterioridad a la celebracion de los contratos de ejecucion sucesiva o periddica que generen
alteraciones al cumplimiento de la prestacion futura por parte de alguno de los obligados, por
ello aumenta la onerosidad y en ese caso puede solicitar la revision. En los contratos que no
sean aleatorios ni de ejecucion instantanea, analizara el juez en cada caso los motivos por los
cuales se modifico el contrato y si es posible dara la orden de ajustarlo equitativamente, pero si

no es procedente decretara el juez que se termine el contrato.
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5.2.1.9 Decreto 531 de 2020

Decreto expedido por el presidente el dia 8 de abril, a través del cual se imparten las
instrucciones de emergencia sanitaria por causa de la pandemia del Coronavirus y de esa
manera, dictar reglas para mantener el orden publico segin el numeral 4 del articulo 189. Este
decreto tiene como base constitucional la preservacion de la vida de las personas, conforme el
articulo 2 de la Carta Politica. En el Decreto se restringen varias libertades y derechos
fundamentales que no son absolutos, como el de derecho de locomocién, con el objeto de
prevenir un colapso en las clinicas y que no se pueda atender toda la demanda de personas

afectadas por el virus.

De esta manera, se ordena obligatoriamente el aislamiento preventivo a todos los habitantes de
Colombia con ciertas restricciones, para limitar la circulacion de las personas y vehiculos en el
territorio. Dichas salvedades estan contenidas en el articulo 3 del Decreto Nacional, dentro de
las cuales estan las actividades médicas, de comercializacion presencial de productos que son
de primera necesidad, y de vital importancia. De esta manera, en el numeral 18 de este Decreto
se especifica como una de las salvedades, la ejecucion de obras publicas y de infraestructura, y
todas las obras relacionadas con la ejecucion de estas y suministro de insumos ademas de

materiales.

En este orden de ideas, desde este decreto se reactivan las obras publicas del pais, que por causa
del COVID- 19 estaban pausadas, de nuevo desarrollandose las actividades, pero con los
reglamentos y manejos de seguridad adecuados segun las directrices nacionales para ello, dada
la proteccion de la vida de las personas, asi como deben acatarse todas las instrucciones que se
expidan por los ministerios y entidades nacionales y territoriales. De esta manera, en el

paragrafo 6 del articulo 3 del Decreto, se especifica que todo el que realice las actividades
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mencionadas como excepciones a la prohibicion de la libre locomocion en el pais, deben
cumplir con todos los protocolos de bioseguridad que indique el Ministerio de Salud y

Proteccion Social, para mitigar el contagio y la afectacion del COVID-19.

Se advierte igualmente, que esas medidas adoptadas por el Gobierno Nacional son de caracter
obligatorio, segun el articulo 8 del mismo, y quien desacate las medidas puede verse inmerso
en multas consagradas en el Decreto 780 de 2016 y en sanciones penales conforme el articulo

368 del Codigo Penal.

5.2.1.10 Decreto 222 de 1983

Se hace una descripcion de este Decreto que fue derogado parcialmente por el articulo 81 de la
Ley 80 de 1993, dada su importancia historica en el manejo de temas de contratos de publicas,
antes de la existencia de la Ley 80. Este decreto ordinario dicta disposiciones normativas para
los contratos de la Nacion y de las entidades descentralizadas, en el cual se contiene lo referente
a tipos de contratos, la clasificacion de estos, la responsabilidad en estos contratos, efectos y
como se terminan. De esta manera, la aplicacion es cuando se celebren contratos con Empresas
Industriales y Comerciales o sociedades de Economia Mixta en las que posea méas del 90% del

capital social el Estado.

En el articulo 16 del Decreto se establece que los contratos de obras publicas se clasifican como
contratos administrativos. E indica que los demés contratos, o segun lo dispongan las leyes
especiales, se rigen por las normas comerciales, civiles y laborales dependiendo de la naturaleza

de estos, excepto en lo relativo a la caducidad.
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En este mismo sentido, el articulo 19 indica que se puede realizar la terminacion unilateral del
contrato a través de una resolucion motivada, cuando luego del perfeccionamiento del contrato
existan motivos graves o sobrevinientes en la ejecucion del cumplimiento del objeto del
contrato que conlleve inconveniencias relevantes para el interés publico. Se menciona el recurso
de reposicion contra dicha resolucién motivada, siendo la manera de controvertirla, pero,
también puede el contratista acudir a las acciones contencioso administrativas. Se liquida el
contrato luego de que la resolucion quede en firme, teniendo en cuenta el valor compensatorio

que se le reconoce al contratista.

Los contratos que rige este decreto pueden modificarse de manera unilateral si el interés publico
hace que sea determinante el realizar dichos cambios conforme el articulo 20. Pero, no puede
variar la clase y el objeto del contrato, debe respetarse todas las ventajas econdémicas que se
otorguen al contratista, se debe reconocer al contratista los costos nuevos sobrevinientes gracias

a las modificaciones y debe mantenerse el equilibrio financiero del contrato para las partes.

Igualmente, el articulo 21 indica el procedimiento para una modificacion unilateral, el cual
determina que las modificaciones de los contratos que sean previsibles deben estar en el pliego
de condiciones y deben restaurar el equilibrio financiero. Es la misma entidad publica la que le
propone al contratista el procedimiento que puede seguirse, como se debe acreditar y que
reconocera costos nuevos o que si disminuyen gastos segln los que se iba a causar. Cuando
deba realizarse variaciones al contrato en la etapa de ejecucion por causa del interés publico.

Se deben realizar evaluaciones técnicas y sefialamiento de nuevos precios si es necesario.
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En el articulo 67 del Decreto 222 se sefiala que debe pactarse de manera de manera expresa la
obligacion de garantizar por parte del contratista el cumplimiento del contrato que se suscribe,
si hubo anticipo que haya buena inversion de ese dinero entregado y debe constituirse garantia
previamente, también la calidad del servicio o la estabilidad de la obra, asi como garantizar el
salario, indemnizaciones y prestaciones sociales de los empleados que deben trabajar en la
ejecucion de la obra, y que se dé un buen trato a los equipos que se suministran. Si no se estipula
la clausula de garantias, igual el contratista esta en la obligacion de constituirlas y en el caso en
que el contratista se niegue a constituir las garantias, puede terminarse el contrato en cualquier
etapa que esté sin que la empresa deba pagar indemnizacién o reconocer algun dinero, conforme
el articulo 68. La cuantia y termino de las garantias, la entidad contratante la indica conforme
las reglas de la Contraloria General de la Republica y no puede ser el termino menor al de

ejecucién y liquidacién del contrato.

Dentro de los articulos 81 y 87 del decreto 222 se indica que todos los contratos de obras
publicas son aquellos que tienen por objeto realizar mantenimiento, construir, instalar,
adicionar, conservar, hacer montaje y restaurar bienes inmuebles de caracter publico o
destinados directamente a un servicio publico. Pueden celebrarse los contratos de obra segun el
valor, por un precio global, por precios unitarios, por sistema de reembolso de pago de
honorarios y gastos, a traves de otorgar concesiones y por sistema de administracion delegada.
De esta forma, se puede acordar revisiones en los contratos que se celebren por precios unitarios
o precio global conforme las variaciones en los factores que determinan los costos y se tendra
para ello las formulas matematicas escritas en el reglamento, siendo prohibido que el reajuste

de la suma sea superior al cien por ciento del valor del contrato indicado en un principio, excepto
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si pactaron la formula matematica, segun lo consagra el articulo 86. Se exige como requisito en
el articulo 84 para que se licite o contrate la ejecucion de una obra, que se elaboren antes los

proyectos, planos y presupuestos necesarios.

A groso modo, segun el articulo 88 el contrato a precio global es en el que el contratista obtiene
remuneracioén de una suma global fija, incluidos los honorarios, a cambio de realizar las
prestaciones a que se compromete. Otro contrato es a precio unitario, en el cual se pacta el
precio por cantidades o unidades de obra y el valor total del contrato es la suma de las obras
ejecutadas por el precio, segun el convenio que establezcan. En estos contratos, es el contratista
el unico responsable y realiza a propio nombre, por su cuenta y riesgo la vinculacion del
personal, de los subcontratos que elabora y de los materiales que obtiene. Por ello, el duefio de
la empresa contratante no tiene responsabilidad.

En el mismo sentido, en el articulo 90 se define el contrato de administracion delegada como
en el que el contratista se encarga de la ejecucion del objeto del convenio por riesgo y cuenta
del contratante. Siendo el contratista el Gnico responsable de los subcontratos que él celebre y
responsabilidad del administrador delegado direccionar la técnica de la obra, segun las clausulas
del contrato. La entidad contratante puede entregarle al contratista elementos y equipos de su
propiedad, para que las cuiden y devuelvan oportunamente. Se consagra en el articulo 96 que
los dafios que el contratista cause en la ejecucion del contrato y que ocasionen el
incumplimiento del contrato, son responsabilidad del administrador delegado y si el contratista
no responde por el valor del dafio, lo repara la entidad contratante pudiendo exigir que reintegre
el valor de los perjuicios causados. Conforme el articulo 99, la entidad contratante escogera a

través de concurso de méritos al administrador delegado si el valor del contrato es de cinco
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millones de pesos 0 mas, contrario caso en que fuese inferior el valor o lo autoriza el Consejo

de Ministros, ahi el contratista puede ser escogido de manera directa.

El contrato con reembolso de gastos, segun el articulo 101, es en el que el contratista ejecuta
las obligaciones acordadas en el tiempo indicado con cargo a sus recursos y la entidad
contratante va pagando los gastos que el contratista vayan efectuando y comprobando, asi como
los honorarios, los cuales se pagan conforme las tarifas que aprueba el Gobierno Nacional para

las asociaciones profesionales con caracter de cuerpo consultivo del Gobierno.

Como ultimo contrato de obra pablica a describir, se encuentra el contrato por el sistema de
concesion en el articulo 102, donde una persona llamada concesionario, se obliga a cuenta
propiay riesgo a construir, mejorar, hacer adiciones, conservar, hacer restauraciones y mantener
una obra publica estando bajo el control de la entidad concedente. Debe remunerarsele en
derechos o tarifas que cobre primero a los usuarios en un tiempo con precio Unico o porcentual
relacionado con lo que se produce de esos derechos o tarifas, siempre y cuando la autoridad

competente lo apruebe. Estos contratos siempre se van a adjudicar por licitacion publica.

En el mismo sentido, se consagra en el articulo 104 del Decreto 222 las estipulaciones
obligatorias que deben estar de los contratos, ademas de las clausulas generales. Es asi como
debe contener un tiempo de duracion no mayor a veinte afios, forma parte integral del contrato
la utilizacidn de bienes, el concesionario tiene a su cargo la conservacion de los bienes de la
propiedad, el pago de los salarios de los trabajadores de la obra, la indemnizacién de perjuicios

por dafios que ocasionen terceros, entre otros. También debe indicarse cuales son los bienes que
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pasan a propiedad de la entidad contratante al vencer el plazo sin indemnizacién, que debe haber
un interventor, que la entidad concedente puede comprar los bienes al concesionario y que es
responsable el concesionario de la pérdida o deterioro de los bienes que pasan al contratante.

Igualmente, puede la entidad contratante entregar en arrendamiento o venderle al contratista
materiales, equipos y demas elementos al contratista en los contratos de obras publicas, y su

pago se obtendra del costo total de la obra.

De la misma manera, en este decreto se prohibe que pueda contratarse de manera directa o
indirecta, comprar y alquilar materiales y equipo para la obra con quienes participaran en los
términos de referencia, pliego de condiciones y disefios de la misma. La Unica excepcion, es
gue se contrate o licite de manera conjunta para el disefio y construccion de la obra, segun lo
indicado en el articulo 85.

En el Decreto 222 se especifica que para que en el contrato de obra publica se realice
previamente licitacion publica, dependera del valor de la obra, conforme el articulo 83. Se
considera como precio del contrato el presupuesto oficial o estimativo de costos que la empresa
contratante elabora. Si esta entre los dos millones de pesos y los veinte millones de pesos no
necesita licitacion, pero si el valor es superior a los veinte millones de pesos e inferior a los 50
millones de pesos requiere licitacion privada. En los casos en que los contratos de obra publica
se suscriben por mas de cincuenta millones de pesos, debe realizarse previamente la escogencia
del contratista a través de licitacion puablica. En los contratos con precios inferiores a dos
millones de pesos no hay contrato escrito y se reconocen las obligaciones a través de resolucion
motivada que se expide cuando se recibe la obra o trabajo solicitada por escrito previamente

por el jefe de la entidad o funcionario encargado.
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5.2.2 Jurisprudencia
Ahora bien, la Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. adelanta contratos de obra para la
construccion o adecuacion de redes de energia eléctrica con el fin de garantizar la prestacion
eficiente y continua del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, contratos en los
cuales se han presentado o se pueden presentar diferencias entre las partes por situaciones como
la pandemia generada por el COVID 19. Por lo tanto, para el anlisis y determinacion de si
procede o no reconocimientos a los contratistas en estas circunstancias, se debe primero
identificar si se trata de hechos imprevistos y ajenos a las partes que generen un rompimiento
del equilibrio econémico del contrato, entendido desde la excesiva onerosidad que esto pueda
generar a una de las partes del contrato, andlisis que debe abordarse desde la teoria de la

imprevision en materia de servicios publicos domiciliarios.

Es asi como abordando el anélisis de la teoria aplicable, en los contratos de obra de empresas
prestadoras de servicios publicos, vista en reclamaciones a causa de contratistas que exigen
reconocimientos econémicos, asegurando que se presentd un desequilibrio econémico, se
encuentran unas sentencias del Consejo de Estado que dictaminan pautas especificas a la
solucién de esta problemética en las empresas prestadoras de servicios publicos. Es un tema
muy controvertido y, a través del anlisis de las decisiones jurisprudenciales de cinco sentencias

se busca tener un criterio mas acertado.

Inicialmente, en la sentencia del 28 de septiembre de 2011 del Consejo de Estado como
Consejera ponente Ruth Correa, se relaciona la teoria de la imprevisién y el equilibrio
contractual haciendo aclaraciones sobre su aplicacion excepcional en el derecho privado, donde

el contrato es ley para las partes. De esta manera, se demanda a TELECAFE LTDA por
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imposibilidad de cumplir con el contrato celebrado con GENTE MEDIOS LTDA para
comercializar espacios de television en el canal regional TELECAFE LTDA, dado que se
presentaron hechos imprevistos. CONFIANZA S.A en 1993 se subroga en las obligaciones del
contratista y demanda el restablecimiento del equilibrio econémico y restitucion de dinero por

parte del contratante TELECAFE LTDA.

CONFIANZA S.A establece un convenio nuevo donde indican que se someten a la Ley 80 de
1993, ademas especificaron que podrian modificar las estipulaciones contractuales sino se
podian cumplir las expectativas por hechos no imputables a las partes. Hasta marzo de 1994
CONFIANZA S.A pudo hacer funcionar los equipos para que hubiese una correcta sefial de
television y por ello se perdieron muchos meses de comercializar el canal, ademas el rating
bajo. Por lo tanto, CONFIANZA S.A tuvo que pagarle 600 millones de pesos al contratante y
como el rating fue tan bajo sélo recupero la mitad, ya que solo pudo comercializar la mitad de
los espacios gue inicialmente se habian pactado, por lo cual alega el contratista el rompimiento
en el equilibrio econémico (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1994-00494-

01(15476), 2011).

El derecho publico tiene como fundamento el interés general, por lo tanto, el contratista tiene
una posicion de colaborador frente a las entidades publicas para cumplir los fines del Estado.
De esta manera, se ha desarrollado el principio de la ecuacion financiera consistente en la
correlacion entre las prestaciones de cada parte al celebrar el contrato y su permanencia durante
la vigencia del mismo, para que al finalizar el contrato cada parte logre la finalidad que esperaba

(Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1994-00494-01(15476), 2011).

En la contratacion publica, el principio del equilibrio financiero busca que se garantice la

equivalencia entre las obligaciones y los derechos surgidos al celebrar el contrato. Por lo tanto,



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 92

si posteriormente se rompe la igualdad que existia al momento de contratar, pueden adoptar las
partes las medidas necesarias para que se restablezca el equilibrio econémico, siempre y cuando
dichas causas sean ajenas a las partes (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1994-

00494-01(15476), 2011).

El contrato entre TELECAFE y CONFIANZA se rige por las normas del derecho privado, por
ello los efectos, la forma de interpretarse, los principios, la manera de extinguirse y anularse se
basa en el principio consagrado en el articulo 1602 del Cédigo Civil, el contrato es ley para las
partes. Es asi como las partes deben seguir lo que pactaron. De esta manera, la aplicacion de las
normas de contratacion estatal, en las que se basa la teoria del equilibrio econdmico, se excluyen

(Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1994-00494-01(15476), 2011).

Se debe seguir lo convenido libre y voluntariamente por las partes, ante desequilibrios
econdmicos en el contrato al celebrarse y posteriormente. Dado que las vicisitudes y los riesgos
en la ejecucion del contrato deben asumirse por las partes, en principio, conforme lo indicado
en el contrato. Lo pactado puede modificarse a través de un nuevo acuerdo entre las partes o
cuando la Ley lo autorice. Uno de esos casos corresponde al sefialado en el articulo 868 del
Codigo de Comercio conforme la teoria de la imprevision, es decir, cuando ocurren hechos
imprevistos excepcionales en la ejecucion del contrato. La teoria de la imprevision se aplica en
los contratos conmutativos cuando el cumplimiento de la prestacién se vuelve excesivamente
oneroso por la ocurrencia de hechos imprevistos en la ejecucion del contrato, para una de las

partes (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1994-00494-01(15476), 2011).

La Sala del Consejo en dicha ocasién, describié que las pruebas allegadas por la parte
demandante no eran suficientes para acreditar las situaciones imprevistas alegadas en la

demanda, ya que no demostraban la afectacion econdmica grave que alegaban por el rating bajo,
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las fallas tanto en la cobertura como en la sefial emitida, la imposibilidad de CONFIANZA S.A
para operar los equipos conforme el tiempo acordado, y por las deficiencias técnicas por parte
de TELECAFE S.A. A través de las pruebas se logro verificar en el caso, que CONFIANZA
S.A conocia sobre la capacidad técnica que tenia TELECAFE LTDA, y que ademas los equipos
se pusieron en funcién para una correcta sefial desde el 1 de febrero de 1994, siendo estos
equipos instalados de potente sefial. Posteriormente se instalaron otros equipos en los meses de
marzo y abril, ya que a pesar de tenerse una buena sefial se compraron equipos nuevos (Consejo

de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1994-00494-01(15476), 2011).

Por consiguiente, el demandante alegd en el proceso que sufri6 graves pérdidas en la ejecucion
del contrato, ya que no hubo comercializacion debida de los espacios publicitarios por los
hechos extraordinarios ocurridos. Este hecho generd que la ejecucion del contrato fuese muy
onerosa. Pero, no basta que haya una perdida financiera grave en la ejecucion del contrato, sino
que conforme el articulo 868 del Cédigo de Comercio, debe probarse tanto el hecho como las
causas imprevistas, ya que no debe ser el contratista quien cause esas circunstancias. De esta
manera, no existen pruebas de la existencia de circunstancias extraordinarias ni imprevistas
posteriores a la celebracion del contrato, que alteraran el equilibrio econdémico para que se
configuraran los presupuestos de la teoria de la imprevision (Consejo de Estado, sentencia

25000-23-26-000-1994-00494-01(15476), 2011).

Ademas, la aseguradora demandante continud realizando la comercializacion de las pautas
publicitarias correspondientes al objeto del contrato que le cedi6 GENTE Y MEDIOS LTDA,
dado que no pudo cumplir a cabalidad con el contrato. Por lo tanto, CONFIANZA se expuso al
riesgo por el cual esta reclamando. Si GENTE Y MEDIOS LTDA Y CONFIANZA S.A

cometieron faltas sobre la prevision y proyeccion en los analisis de mercado, son estas entidades
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las que causaron las pérdidas econdmicas y no le es imputable a la parte demandada sin
fundamentos. Por consiguiente, la Sala decide negar las pretensiones de la demanda (Consejo

de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1994-00494-01(15476), 2011).

La segunda sentencia del Consejo de Estado Seccion Tercera Subseccion C del 7 de marzo de
2011, corresponde a la demanda interpuesta por Luis Antonio Rodriguez en calidad de
contratista, en contra de la EMPRESA DE ACUEDCUTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA E.S.P en calidad de contratante. A través de la demanda el accionante solicita que se
declare nulo el contrato de obra celebrado en 1994 con el accionado y que se declare responsable
al contratante, por los perjuicios causados al contratista por desequilibrio de la ecuacion

financiera del contrato que las partes previamente liquidaron.

El objeto del contrato de obra radico en ‘‘la renovacion y terminacion de la red del alcantarillado
sanitario y construccion de alcantarillado pluvial en Ciudad de Kennedy”’, el cudl debia
ejecutarse en 90 dias por el precio de $69.750.000 C/te. El contratista explica que, en el
momento de la ejecucion de la obra, no les fue entregado los planos de redes de aguas negras
de forma pronta y que una vez les entregaron los planos, no eran los correspondientes al sitio
del desarrollo de la obra. De esta manera, sefiala el contratista que desconocia el contratante la
obligacion de realizar disefios, estudios, planos y evaluaciones con estudios previos para
realizar la invitacién publica (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1997-04638-

01(20683), 2011).

El contratista alega la ocurrencia de hechos imprevistos en la ejecucion de la obra, como lo son
las excavaciones superiores a tres metros; excavaciones en material de suelo y lodo; calle con
caja para pavimentar; incomodidad para los trabajos a realizar por la estrechez; inestabilidad

del terreno; tuberias ciegas; tuberias represadas; pozos represados; instalacion de tuberias de
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aguas negras con agua en todo momento; esquina de la red de acueducto que no correspondia
con lo observado en el terreno; falta de obtencion de permisos de servidumbres; vias estrechas;
pisos removidos una y otra vez; largos desplazamientos de la maquina (retroexcavadora de
oruga) UHO al traer los materiales de base, atraque y rellenos al sitio de instalacion; incremento
en los costos por el cambio de la maquina de llanta a la maquina de oruga; entre otros (Consejo

de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1997-04638-01(20683), 2011).

La administracion, puede contratar con particulares para poder cumplir los fines del Estado, de
esta manera pueden ejecutar actividades que el Estado no puede. El contratista obtiene un
provecho econdmico al encargarse de realizar dichos actos colaborando con los fines del
Estado, mientras que el Estado satisface el interés publico (Consejo de Estado, sentencia 25000-

23-26-000-1997-04638-01(20683), 2011).

Gracias a la conservacion del equilibrio financiero del contrato, se busca que se cumplan las
expectativas de cada contratante, asi como el cumplimiento por cada una de las partes de las
obligaciones adquiridas en el contrato a lo largo de su ejecucién. Por lo tanto, al terminarse el
contrato, se espera que alcancen las partes la finalidad del contrato. De esta forma, debe
restablecerse el equilibrio financiero, si las condiciones econémicas que se consagraron en el
contrato se alteran en la ejecucion del mismo perjudicando a una de las partes, por causas ajenas
a la voluntad de las partes (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1997-04638-

01(20683), 2011).

Conforme el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, deben mantener los contratos estatales la
equivalencia en derechos y obligaciones que surgieron al celebrar el contrato. En caso de que
se rompa dicha igualdad por causas no imputables a la parte perjudicada econémicamente,

pueden estas adoptar medidas para que se restablezca el equilibrio econdémico. Se debe analizar
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lo acordado en el contrato, revisar si realmente hubo un desequilibrio financiero y a quien le es
imputable, para que se restablezca (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1997-

04638-01(20683), 2011).

De esta manera, se menciona en la sentencia que conforme lo indica la teoria de la imprevision
de los contratos, los hechos sefialados por la parte demandante no impedian el cumplimiento
del objeto contractual, ademés esas circunstancias no eran imprevisibles para el contratista. En
las especificaciones técnicas del contrato allegadas al proceso, se sefiala que el contratista debia
indicar las observaciones necesarias en el acta de iniciacion, asi como de ser necesario,
establecer la eventual propuesta de replanteo. Pero el contratista indic6 en esa acta que habia
inspeccionado y recibido todos los planos de construccion personalmente (Consejo de Estado,

sentencia 25000-23-26-000-1997-04638-01(20683), 2011).

Igualmente, se demostré que se realizd un estudio en zona aledafia al terreno, donde se
constataba el alto grado de inestabilidad del terreno dénde se desarrollaria la obra.
Posteriormente, en el sitio de realizar la obra el contratante realizdé inspeccion ocular
encontrando medianamente estable el terreno y la interventoria solicitd que el contratista
realizara un estudio mas detallado del terreno en el laboratorio, pero solo tomaron una muestra
a pesar de que fueron variando los planos entregados al contratista para desarrollar la obra.
Ademas la obra se llevo a cabalidad en el plazo establecido (Consejo de Estado, sentencia

25000-23-26-000-1997-04638-01(20683), 2011).

Sobre los hechos imprevistos que alegé la parte demandante, se probd que sobre la servidumbre
necesaria para instalar la tuberia, se obtuvo a tiempo el permiso. De esta manera, los terrenos
estuvieron a disposicion del contratista para realizar las obras a tiempo, por ello no correspondia

a un hecho imprevisible. Del mismo modo, se demostré que hubo desconocimiento de las
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especificaciones técnicas contenidas en el pliego de la invitacion publica a cotizar, por ello se
tuvo que reinstalar unas tuberias, pero no fue un hecho imprevisible. Igualmente, no es un hecho
imprevisible los cambios solicitados en el sistema de cimentacion, ya que podian haberse
sometido a aprobacion de la empresa aquellas especificaciones técnicas, las cuales forman parte

del contrato (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1997-04638-01(20683), 2011).

En el mismo sentido, logro el contratista terminar las obras a tiempo y el contratante reconocio
los valores demas en los que el contratista incurrid, pero los otros valores que el contratista
reclama para que le sean reconocidos, no fueron probados. En conclusion, los hechos ocurridos
no eran imprevisibles e inesperados, sino que eran probables conforme las especificaciones
técnicas que hacen parte del contrato que las partes celebraron. Dado que, especifica el Consejo
de Estado, que no basta que desaparezca el beneficio econdémico de la parte, asi como tampoco
la existencia de un déficit; de esta manera, es necesario que exista un dafio grave y que no sea
posible preverse (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1997-04638-01(20683),

2011).

Por lo tanto, la sentencia concluye negando las pretensiones de la demanda, pues no hubo un
quebrantamiento al equilibrio financiero, ya que se basa en la teoria de la imprevision y por lo
tanto, debe probar el contratista que los hechos por los cuales se hizo méas costoso ejecutar la

obra, eran imprevisibles y extraordinarios.

En este orden de ideas, en la tercera sentencia, la cual es del afio 2018 con ponencia del
Consejero Jaime Rodriguez del Consejo de Estado, se desarrolla la demanda del contratista
consorcio R. Y L. LTDA.- JORGE ARIEL VELOSA PENARETE contra Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota SA ETB por la falta del reconocimiento de sobrecostos en la

obra, a causa de hechos imprevistos ocurridos en la ejecucion del contrato de obra celebrado
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entre las partes y ya liquidado unilateralmente. Dentro de las circunstancias que aumentaron
exorbitantemente los gastos de la obra se encuentra la mayor permanencia en la obra, ejecucion

de obras adicionales, incremento del IVA y pago inoportuno del anticipo y cuentas.

Ocurrieron dos prorrogas del contrato, por falta de conocimiento del terreno y las condiciones
donde desarrollaria la obra. Pero no es producto de hechos imprevisibles, ya que el contratista
estaba en la obligacion de analizar los estudios hechos por el contratante, e igualmente indicar
si habia algo que modificarse o mejorar. Incluso en el contrato se indico el compromiso de
realizar las pruebas de laboratorio necesarias, asi como pruebas fisicas y eléctricas al empalme,
por parte del contratista para la realizacién de la obra. Entonces, el contratista debia estar en
capacidad de lograr prever los factores que pudiesen afectar la ejecucién del contrato.
Posteriormente, la ETB vy la interventoria, tuvieron que solicitarle al contratista que corrigiera
algunas obras por fallas encontradas en su elaboracion, lo cual le es atribuible al contratista

(Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120), 2018).

Ademas, en este caso hubo una compensacion entre las partes, ya que ETB pag6 los gastos de
los arreglos que debia hacérsele a algunas obras dafiadas, las cuales no debian ser producto de
fuerza mayor o caso fortuito, conforme lo indicado en el contrato. ETB, le desconté al
contratista de los pagos que se le debia, para costear los arreglos, conforme el articulo 1715 del
Caodigo Civil sobre la compensacion, dada la existencia de deudas reciprocas (Consejo de

Estado, sentencia 25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120), 2018).

En el mismo sentido, la empresa contratante ETB no suministré un cable telefénico pronto,
pero a través de un dictamen rendido por una ingeniera electronica, se logré determinar que eso
no generaba una pardlisis en la ejecucion de la obra, puesto que el consorcio debia haber

igualmente propuesto cambios y modificaciones a las especificaciones para que se autorizaran
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otros cables, lo cual se hizo posteriormente. Pero, ETB incumplié con su obligacion de
suministrar los materiales a tiempo conforme lo sefialado en el contrato suscrito por las partes

(Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120), 2018).

A pesar de esto, en el pliego de condiciones se dispuso que las cantidades de la obra eran
estimadas para la licitacion y que podrian modificarse en el transcurso de la obra y que por
dichas variaciones no podia el contratista reclamar. Por lo tanto, era previsible que en el
desarrollo de la obra, el contratista necesitaria adicionar cantidades a la obra o realizar obras
adicionales. Ademas, se pact6 en el contrato con precios unitarios, dado que era imposible
determinar el valor total de la obra exactamente (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-

000-1999-01988- 01(38120), 2018).

Sobre las pruebas allegadas por el contratista, la Sala denota que deben probarse los hechos
imprevistos y es necesario que se aporten pruebas altamente técnicas, teniendo en cuenta las
condiciones econdémicas que indiquen realmente que el equilibrio financiero se alter6. No
acreditd la parte demandante que las prorrogas afectaran el equilibrio contractual incidiendo
directamente de forma clara, evidente y material en la parte financiera del negocio juridico,
teniendo en cuenta el disefio econémico inicial, en comparacién con la situaciéon financiera
posterior a los hechos desequilibrantes. Por lo tanto, el que se aumentara el tiempo de ejecucion
de la obra no constituye por si mismo en una circunstancia imprevista (Consejo de Estado,

sentencia 25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120), 2018).

Se encontré que hubo incumplimiento de las obligaciones contractuales por ambas partes y por
ello hubo mayor permanencia de las obras, dado que el contratista tenia la obligacién de contar
con personal suficiente para realizar la obra, debia aportar el material requerido, realizar las

pruebas y estudios, asi como todo lo necesario para que no se afectara la ejecucion de la obra
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por cuestiones climaticas. Incluso, no atendi6 a tiempo los requerimientos que le hizo la ETB
para que corrigiera las fallas que estaban presentandose en las obras entregadas. Ademas, el
contratante no suministré tampoco los cables requeridos a tiempo (Consejo de Estado, sentencia

25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120), 2018).

La teoria de la imprevision se caracteriza porque las circunstancias que se presentan son
imprevisibles e imprevistas y se busca garantizar la continuidad del cumplimiento de la
prestacion. Por lo tanto, no es procedente reconocer el desequilibrio econdémico, dado que el
aumento del costo de las obras ocurrié por culpa de las partes, por ello no eran hechos
imprevisibles. Concluye la sala indicando que no hubo desequilibrio econémico en el contrato
y ordena los pagos pertinentes por parte de ETB por el incumplimiento (Consejo de Estado,

sentencia 25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120), 2018).

La cuarta sentencia del Consejo de Estado es la del 26 de julio de 2012, en la cual se analiza el
equilibrio econdmico en los contratos cuando una de las partes es una entidad publica pero el
negocio juridico se rige por el derecho civil y en qué casos debe restablecerse dicho balance.
En este caso, El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo (FONADE) en el proceso de
seleccion publico que abrid para escoger consultores de estudios de concesiones para carreteras,
a través del concurso de méritos, adjudica a la sociedad Hidroconsulta Ltda y a la sociedad
Ingenieria Argos Ltda, por un valor establecido de la suma global fija con IVA incluido y
reajustes. El objeto de dicho proceso contractual correspondio a la rehabilitacion y construccion
en el proyecto de concesion de carreteras de San Gil-Bucaramanga- San Alberto y el de
Bucaramanga-Barrancabermeja. Estos contratos fueron celebrados en 1995 y se rigieron por el
derecho comercial y civil (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756),

2012).
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Estando en ejecucion el contrato, los contratistas y la entidad contratante decidieron de manera
conjunta realizar una adicion aumentando el plazo y el valor. Los contratistas solicitaron que se
ajustara el valor del contrato una vez concluida la ejecucion del mismo y el cumplimiento de
todas las prestaciones acordadas, ya que alegaron que sufrieron perjuicios dado que se
desequilibré la ecuacién econdmica. EI motivo que indicaron es que en el Ministerio de
Transporte se ajustaron las tarifas profesionales cuando se estaba ejecutando el contrato y que
por ello, los gastos aumentaron, ya que tenia que pagar mas dinero el contratista a los
profesionales que laboraban (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-1998-01474-

01(22756), 2012).

Explica el Consejo de Estado sobre la imprevision de los contratos, asegurando que al haber
imprevisién cabe la revision, pero esta teoria se aplica en las prestaciones a la que alguna de las
partes esta obligada y que todavia no se ha cumplido, no se ha extinguido, entonces, no puede
admitirse la revision por la imprevisién cuando se culmina el contrato, asi haya incurrido en
mas gastos que los previstos al ejecutar el contrato. Y al no haber protesta o reserva revela
aceptacion o ‘modificacion por conducta concluyente de la parte afectada’ (Consejo de Estado,

sentencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756), 2012).

Es asi como se determina que no se admite la revision del contrato por imprevision si la
prestacion se cumplié a pesar de la onerosidad excesiva, y €s0 muestra una aceptacion o
tolerancia de la parte afectada. La revision que se hace es sobre la prestacion que se cumple a
futuro por una de las partes, dado que no se ha cumplido ni extinguido. La imprevision supone
el vigor del cumplimiento de la prestacion en el futuro y no faculta a la parte afectada para
incumplir la obligacion, es por eso que en algunos casos la revision para corregir el

desequilibrio o terminar el contrato se frustra por el cumplimiento del contrato, ya que al
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cumplirse se extingue la prestacion y al extinguirse resulta impertinente la revision gracias al
articulo 868 del codigo de comercio (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-1998-01474-

01(22756), 2012).

De esta manera se establecen unas pautas donde las entidades estatales deben responder de
manera economica, lo cual puede realizarse a través de condena debidamente proferida por
autoridad judicial competente o a través de una transaccion o conciliacion (Consejo de Estado,
sentencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756), 2012), cuando en el desarrollo de un contrato

celebrado legalmente:

a. Seincumplan las obligaciones contractuales que se indicaron en el acuerdo conforme las
voluntades de las partes en el mismo contrato o documentos que hacen parte integral del
contrato, que puede ser en el pliego de condiciones, anexos o adiciones posteriores al
contrato.

b. Se incumplen con las obligaciones contractuales de las normas juridicas a las cuales esta
inmerso el contrato, bien sean imperativas o normas supletorias, siempre y cuando en estas
ultimas no se hayan dispuesto nada contrario en el contrato.

c. Seinfringe una obligacion derivaba de la costumbre, buena fe y equidad.

d. Se ejercen arbitrariamente facultades exorbitantes para terminar, caducar, interpretar o
modificar el contrato.

e. Se imponen multas o hacen efectivas clausulas penales pecuniarios fuera de los limites
normativos.

f.  Se incumple la obligacion de reparar la ecuacion financiera y restablecer el equilibrio

econdémico del contrato por alteraciones gracias a la modificacion del contrato, hecho del
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principe o teoria de la imprevision (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-1998-

01474-01(22756), 2012).

Reitera la Sala del Consejo de Estado que cuando un contrato con objeto de estudios para
rehabilitacidn y construccion de obras de infraestructura se celebra por una entidad estatal, que
no esta sujeto a la Ley 80, es susceptible de analisis judicial y si se prueban los supuestos de
hecho para que se aplique, puede condenérsele para que se restablezca el equilibrio contractual.
En este sentido, segun las normas civiles, se reconoce la compensacion al contratante si ha
incurrido en gastos mayores a los establecidos en el contrato para su cumplimiento, sirviendo
de fundamento los principios de la conmutatividad de las prestaciones (Consejo de Estado,

sentencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756), 2012).

En este caso, al ser el contrato de estudios para rehabilitacion y construccion de obras de
infraestructura vial de interés general, como lo son las obras de ejecucion de proyectos de
produccion, ampliacion, abastecimiento y distribucién de servicios publicos domiciliarios, tal
como lo menciona el articulo 58 de la Ley 388 de 1997; posibilita que el contratista sea una
especie de colaborador del Estado. En este sentido, dependiendo del caso y si se presentan
pérdidas a causa de modificaciones de las condiciones iniciales pactadas, puede el contratista
recibir una indemnizaciéon o compensacion (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-1998-

01474-01(22756), 2012).

Teniendo como base los principios generales del derecho, es asi como de existir un detrimento
patrimonial del contratista porque se alterd el equilibrio contractual dada la modificacion de las
condiciones iniciales del acuerdo, debidamente probado y acreditado, se revisa si hay lugar al

pago correspondiente. En este caso, no se logra probar el perjuicio econdmico que se le causd
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al contratista por la suspension de los contratos (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-

1998-01474-01(22756), 2012).

Es fundamento normativo la conmutatividad de las prestaciones, y en este sentido, el articulo
831 del Cddigo de Comercio sefiala como principio que nadie puede enriquecerse a expensas
de otro sin justa causa, dado que es una obligacion que se reconozca la compensacion por los
gastos extraordinarios en que se vio envuelto para poder culminar con el objeto del contrato.
En el caso concreto, al ser de interés general y para la sociedad Util el contrato de estudios para
rehabilitacion y construccion de obras de infraestructura vial es posible sefialarse al contratista
como colaborador del Estado, y conforme las especificaciones del caso puede ser este
indemnizado o compensado por las pérdidas sufridas gracias a que las condiciones del contrato
se modificaron elevandose los costos afectandose el equilibrio contractual (Consejo de Estado,

sentencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756), 2012).

Es asi como concluye el Consejo de Estado que si el contratista acredita que se le generaron
pérdidas econdmicas, dado los mayores gastos en que tuvo que incurrir para lograr cumplir con
el objeto de lo que acordaron, afectandose el equilibrio financiero ademas de que no le es
imputable dicho aumento de los gastos, podria revisarse el caso para determinar si se condena
a la entidad contratante a pagar. Pero, no son teorias generales las que se plantean en la sala de
manera subjetiva u objetiva, sobre cuales casos si debe el contratante responder, ya que va a
depender especificamente de las circunstancias que ocurran teniendo como base los principios
y reglas mencionados por la Sala, para que el Juez decida si procede el restablecimiento del
equilibrio financiero del contrato a pesar de lo indicado en la Ley 80 de 1993 y el articulo 868
del Cédigo de Comercio (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756),

2012).
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Como regla se tiene entonces que el juez va a ordenar el restablecimiento del equilibrio
financiero, por parte del contratante, cuando se suspende la ejecucién de un contrato de
consultoria para estudios de rehabilitacion y construccién en proyectos de concesion de
carreteras sujeto al derecho civil y comercial, si las normas de derecho privado indican que
puede analizarse judicialmente dicho contrato y condenarse a la entidad estatal a que restablezca
el equilibrio porgue se probaron los supuestos de hecho que generaron un malestar econémico
que no debe soportar el contratista. Igualmente, si el contrato involucra un interés general y
utilidad para la sociedad, dado que el contratista seria sefialado con un colaborador estatal y en
esa medida, podria indemnizarsele por las pérdidas que se le presentaron, pues se modificaron
las condiciones inicialmente pactadas en el contrato (Consejo de Estado, sentencia 25000-23-

26-1998-01474-01(22756), 2012).

Como decision, la Sala indica que se realizaron dos peritajes, en los cuales no se probd que
hubiese ocurrido un perjuicio patrimonial palpable dados los gastos en que incurrié el
contratista, porque hubo suspension de los contratos. En este orden de ideas,
jurisprudencialmente se ha concluido que, si el dictamen pericial no es completo, integro y
eficiente al punto en que demuestre el menoscabo alegado, el juzgador no lo apreciara (Consejo

de Estado, sentencia 25000-23-26-1998-01474-01(22756), 2012).

La quinta sentencia es del 29 de octubre de 2012 del Consejo de Estado Seccién Tercera
Subseccién B, con Ponencia del Consejero Danilo Rojas, donde se dan pautas sobre como se
analiza el equilibrio econdémico en los contratos de obra publica de empresas prestadoras de
servicios publicos que se rigen por el derecho civil. En este caso, los hechos radican en que se
celebrd un contrato de obra pablica y otros contratos para ampliar la refineria de Cartagena,

entre Construcciones Lety Ltda. y la Empresa Colombiana de petréleos Ecopetrol. Durante la
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ejecucidn insistio el contratista que sufrié un desequilibrio econémico porque tuvo que costear
mayores gastos no establecidos previamente en el contrato, ya que hubo mas permanencia en
las obras, asi como obras adicionales e items no considerados ya que hubo una huelga del
sindicato de la Union Sindical Obrera (USO), siendo esto un hecho que se escapa de la voluntad
del contratista. Gracias a esta huelga, no pudieron realizar las labores en el tiempo indicado, asi
como que se hicieron modificaciones unilaterales por la administracion (Consejo de Estado,

sentencia 13001-23-31-000-1992-08522-01(21429), 2012).

Luego de que la obra es entregada, las partes suscriben un acta de liquidacién donde el
contratista decide que se reserva el derecho a reclamarle a Ecopetrol o recurrir a la jurisdiccion
contencioso administrativa por los mayores costos ocurridos en la ejecucion de la obra dada la
huelga y por las obras que realizaron que no estaban estipuladas en el contrato (Consejo de

Estado, sentencia 13001-23-31-000-1992-08522-01(21429), 2012).

Existen casos donde una obra dura mas tiempo del establecido en el contrato, porque incumple
la entidad contratante sus obligaciones o deberes, gracias a hechos ocurridos por fuerza mayor
o caso fortuito que, de manera temporal, no permiten la ejecucion del contrato y como resultado
se afectan los gastos establecidos para la construcciéon por pagos del equipo utilizado, el
personal y demas, asi haya o no obras adicionales. Estos costos no estaban previstos por el
contratista para cumplir con el negocio juridico, asi que, si logra probar todos los dafios y costos
elevados que tuvo que solventar sin estar en el contrato establecido para cumplir con la obra,
cabe la reparacion de los perjuicios (Consejo de estado, sentencia 13001-23-31-000-1992-

08522-01(21429), 2012).

Igualmente, la administracién tiene la facultad de ejercer el IUS VARIANDI que permite

modificar unilateralmente los términos del contrato, para poder alterar lo que corresponde a la
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ejecucidny a la prestacion agregando obras, suministros o trabajos. Este ejercicio puede generar
un desequilibrio econémico en los contratos estatales, por lo cual hace nacer a favor del
contratista el derecho de que se mantenga la ecuacion financiera en la relacion juridica, es decir,
se debe pagar el trabajo demas que se realizd, con base en la ley y en los principios del Derecho

(Consejo de Estado, sentencia 13001-23-31-000-1992-08522-01(21429), 2012).

El Consejo de Estado explica que debe probarse la perdida grave, real y anormal en ‘la
economia del contrato’ para que se reconozcan las causas por las cuales se rompio el equilibrio
economico del contrato. Al invocar cualquier causa, debe probarse, porque no es automatico el
rompimiento del equilibrio econémico del contrato estatal, depende de cada caso especifico y
debe analizarse si existio un impacto grave en las condiciones econdémicas del contrato (Consejo

de Estado, sentencia 13001-23-31-000-1992-08522-01(21429), 2012).

Es asi como se reitera por parte del Consejo de Estado, que es de vital importancia que el
contratista pruebe que el Estado modificé el contrato de manera unilateral o que lo incumplio,
igualmente, si se alega la ocurrencia de hechos que afectaron el equilibrio financiero del negocio
juridico, debe demostrarse a cabalidad que estos eventos existieron y que por ellos se
aumentaron los costos de la obra. Ademas, para que se admita el restablecimiento del equilibrio
econdmico, debe también el contratista probar, que el rompimiento de la ecuacién contractual
es grave y no pudo haberse previsto antes resultando mas oneroso el cumplimiento de la obra,
lo cual no estd obligado a soportar (Consejo de Estado, sentencia 13001-23-31-000-1992-

08522-01(21429), 2012).

Una vez mas la Sala explica que los reconocimientos econdmicos, por exigencias de pagos de

los contratistas a las entidades prestadoras de servicios pablicos por mayores gastos no previstos



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 108

no es automatica, que debe demostrarse que dichos gastos perjudicaron realmente la economia
del contrato desequilibrandola a tal punto que se afecta gravemente el contratista, es decir, su
utilidad al realizar la obra contratada. De este modo, debe revisarse con cuidado cada contrato
en el que se estan haciendo las reclamaciones a ESSA, para determinar en cuales realmente
hubo un perjuicio grave financieramente, ya que se exige un grado alto de malestar para la

economia del contratista y no simplemente unos gastos extra no previstos.

Por consiguiente, se establecen reglas sobre las razones por las cuales a pesar de que el
contratista tuviese que realizar mas gastos y que ejecutar mayores construcciones a las
establecidas en el contrato de obra por hechos involuntarios que surgieron, que generan perdida
del equilibrio econémico de la relacion juridica (Consejo de Estado, sentencia 13001-23-31-

000-1992-08522-01(21429), 2012), la entidad publica no debe restablecerlo:

a. Sino se acreditan con pruebas considerables, por parte del contratista, que realmente
denoten que hubo gastos exorbitantes adicionales que afectaron el equilibrio financiero
del contrato por incumplimiento de las obligaciones de la entidad publica contratante o
por hechos ajenos a la voluntad del contratista para lograr culminar el proyecto
contratado, que pueden corresponder a situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, no
hay derecho a la indemnizacién de perjuicios que se produzcan.

b. Sino prueba el contratista que se presentd un quebrantamiento muy grave de la ecuacién
contractual, que no pudo haberse previsto y que esto gener6 mayores gastos a los

calculados en el contrato y a los que esta obligado como contratista a soportar.
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En el caso de la sentencia, no aporto el contratista Lety Ltda la documentacion especifica del
contrato, pliego de condiciones y oferta que presentaron, por ello no se pudo probar que el
contratista ejecutd mayores obras y tuvo que costear mayores gastos a los convenidos en el
negocio juridico. Como no hubo pruebas, no prosperaron las pretensiones invocadas de
reparacion de los perjuicios y restablecimiento del equilibrio econémico (Consejo de Estado,

sentencia 13001-23-31-000-1992-08522-01(21429), 2012).

5.2.3 Cuadro de las actividades realizadas en el mes de noviembre y diciembre en la
empresa Electrificadora de Santander con motivo de la Practica Empresarial

ACTIVIDADES REALIZADAS EN EL DESARROLLO DE LA PRACTICA

Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz Cardenas

Caodigo universitario: 2150676

Empresa donde se desarroll6 la practica: Electrificadora de Santander S.A E.S. P

Director de la Practica: Héctor Elias Hernandez Jaimes

Tutora de la Practica: Yehimy Patricia Piza Robles

Mes Actividad realizada Cantidad
Revision de certificaciones de ejecucion de contratos y 6rdenes 7
de compra
Revision de garantias (polizas) 6
1

Revision de solicitudes de ofertas contractuales

NOVIEMBRE Elaboracion de informes juridicos de contratos '

Apoyo en demanda 1

Elaboracion de conceptos

Apoyo de revision de requisitos procesos de compra y 5
contratacion
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Actualizacion informe procesos judiciales mensuales 1
Actualizacion cuadro comité de compras 2
Actualizacion cuadro de aprobaciones junta directiva 1
Actualizacion informe procesos judiciales mensuales 1
Proyeccidn de respuesta de PQRS 1
Apoyo en modificaciones del portal de normatividad contractual 4
Agora de ESSA
ACTIVIDADES REALIZADAS EN EL DESARROLLO DE LA PRACTICA

Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz Cardenas

Cabdigo universitario: 2150676

Empresa donde se desarrolld la practica: Electrificadora de Santander S.A E.S. P

Director de la Préctica: Héctor Elias Hernandez Jaimes

Tutora de la Practica: Yehimy Patricia Piza Robles

Mes Actividad realizada Cantidad

Revision de certificaciones de ejecucion de contratos y 6rdenes 17
de compra
Apoyo en demandas 2

DICIEMBRE
Actualizacion cuadro comité de compras 3
Apoyo en modificaciones del portal de normatividad contractual 5

Agora de ESSA
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5.3  Tercer informe

5.3.1 Apoyo a respuestas de reclamaciones contratistas ESSA.
En este informe, se describen cinco casos de reclamaciones presentadas a la Electrificadora de
Santander S.A E.S. P. por parte de los contratistas de obra, solicitando el reconocimiento de los
gastos endilgados en la ejecucion de los contratos de obra, por la aplicacion de protocolos de
bioseguridad o por el aumento de los precios de ciertos insumos o0 materiales a causa de la
pandemia del COVID-19. De esta manera, siguiendo lo descrito en el Instructivo De
Contratacion Para Reclamaciones Por Hechos Imprevistos A Causa Del Covid-19 En Contratos
Obra En La Electrificadora De Santander S.A E.S.P, se apoy0 al equipo de Soporte Legal
Contratacion en el area de Asuntos Legales y Secretaria General, para dar respuesta a
reclamaciones y determinar en cada caso, si corresponde o no el reconocimiento de dichos

gastos, con base en las normas de derecho privado, la jurisprudencia y la doctrina.

5.3.1.1 Primer caso: Caso del acero

ESSA suscribio contrato de obra con el contratista “X” para la construccion de bodegas y

oficinas.

El contratista realiza una reclamacion, solicitando que se pacten clausulas y se revise el contrato
de obra para ajustar los precios. Ya que no estaba en la oferta contemplado, lo relativo a los
protocolos de bioseguridad, y de esta manera que se incluya este costo. Indica el contratista,
que el motivo corresponde a que el acero recto y el acero estructural para cumplir con el
contrato, se fabrica en el extranjero y aumento el precio, ya que el dolar subié debido a la
pandemia del COVID-19, en comparacion al afio 2019, afio en el cual el contratista presento la

oferta econémica.
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Se hace el andlisis juridico validando inicialmente los hechos que dieron lugar a la suscripcion
del contrato, acorde a la normativa interna de ESSA. Al revisar este caso, se determina que
corresponde a la Etapa ndmero cuatro, ya que se encontraba en proceso de contratacion el
contrato de obra, cuando se expidid el Decreto Presidencial que dio la orden del aislamiento

preventivo obligatorio.

De esta manera, el proceso contractual fue publicado en la pagina web de ESSA en noviembre
de 2019, se recibio ofertas el 16 de diciembre de 2019 y se envié la carta de aceptacion al
oferente ganador del proceso contractual el 18 de abril de 2020, firméandose el 13 de mayo la
minuta del contrato. El contratante es el que suscribe la comunicacion de aceptacion de la oferta,
y para la fecha de esta, ya se conocia la situacion de pandemia por el virus COVID-19, incluso
ya se habia expedido el decreto presidencial ordenando el aislamiento preventivo obligatorio.
El administrador del contrato, antes de que se remitiera la aceptacion del contrato, valido si el
contrato podia ser impactado de manera excesiva por el COVID-19 y no se contemplaron gastos

que pudiesen llegar a impactarlo.

En este sentido se analizan los hechos para determinar si hay desequilibrio econémico en el
contrato de obra. De esta manera, al realizar el disefiador el analisis del material que seria
utilizado para construir la infraestructura debid prever ciertos aspectos que corresponden a las
variaciones normales del contrato. Se denota en el estudio de mercado, que existe gran oferta
para atender las necesidades del proyecto en el mercado nacional, ya que hay diversos
proveedores, tanto fabricantes como importadores. Es el contratista, quien debe determinar la
estrategia de compras de materiales para dar cumplimiento al objeto contractual, realizandose
la firma del contrato por las partes, bajo el entendido de la existencia de la pandemia del

COVID-19.
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Es asi como se realizd un estudio por parte del administrador del contrato,
para revisar la variacion de la TRM del dolar (tasa representativa del mercado), donde se realizd
una tabla desde los ultimos meses del 2018 hasta finales del 2020, concluyendo gue la variacion
de finales de 2018 y 2019 fue de 11,17% y para finales de 2020 el 11,59%. De esta manera se
indica que era de esperarse la variacion del dolar en esos precios, dada la tendencia de los afios
anteriores. Se reviso igualmente, una tabla de las variaciones del precio del acero conforme los
datos del DANE, dénde se encontrd una variacion de precios similar en el afio 2020 en
comparacion con los afios 2018 y 2019 del acero y elementos metalicos, pero en cables y
estructuras de acero si se denot6 una variacion mayor. Por ello deberé el contratista probar, que
hubo un desequilibrio econdémico en el contrato que les generd una afectacion muy grave y que

el motivo es la pandemia del COVID-19.

Es asi como el contratista no previé para la oferta, el precio historico del acero ni las variaciones
del délar para tener en cuenta la proyeccion en la ejecucion del contrato. El valor de la oferta
era la mas econémica de las que se realizaron y el oferente sustentd sus precios en acuerdos de
mercado con proveedores conocidos, por lo que se continud con la aceptacion ya que el valor
estd dentro del tope del valor minimo del presupuesto. Sin embargo, segun lo que menciona el
mismo contratista en su reclamacion, el contratista baso los precios de su oferta en los valores
de los materiales al momento de presentar la oferta y no revis6 de manera detallada la
fluctuacion de dichos precios conforme afios anteriores, por lo que si el contratista presentd una
oferta que no es conveniente econémicamente para él, dicha circunstancia no es imprevisible

ni atribuible al COVID-19 sino a su propia culpa.

El régimen que cobija a las empresas de servicios publicos domiciliarios corresponde al derecho

privado, conforme lo estipulado en la Ley 142 de 1994, por ello debe probarse el desequilibrio
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contractual. Para lo cual, debe demostrarse la afectacion economica de una de las partes, no
solamente con algun aumento en los precios, sino que se haya afectado gravemente una de las
partes generandole costos excesivos en la ejecucion del contrato que no tenian establecidos, a
causa de hechos imprevistos. En este caso, se identifica que no se prueba ese impacto grave en
la ecuacion financiera del contrato de obra de este caso. Conforme las pruebas allegadas por el
contratista, no se determina si hubo una pérdida total del componente de Utilidad (U) del

contrato de obra.

Ademas, no se prueba el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, ya que el
contratista menciona que se incrementd el costo en uno de los materiales que debe suministrar
para la ejecucion del contrato, pero no allega ningin soporte que pruebe que ese incremento no
es un alea normal del contrato y que es excesivamente oneroso para la ejecucion del contrato,
menos que dicho incremento haya sido imprevisible para €l como contratista experto, cuyo

objeto social es la ejecucion de obras de ingenieria civil.

Finalmente, ESSA da respuesta negativa a la solicitud de reajuste de precios del acero en la
oferta para el contrato de obra, no se prueba el rompimiento del equilibrio econémico, y para
que se reconozcan los gastos tanto de protocolos de bioseguridad como aumentos en los precios
de los materiales, debe probarse que en la ejecucién del contrato se hicieron gastos excesivos
que afectan gravemente al contratista al punto en que no se les genera utilidad, que rompen la

ecuacion financiera del contrato por un hecho imprevisto.

5.3.1.2 Segundo caso: Caso expansidn
El 10 de abril de 2018 enviéo ESSA la carta de aceptacion de la oferta al contratista para
desarrollar el objeto del contrato consistente en la construccion de obras eléctricas y civiles para

expandir redes eléctricas. Se firmé la minuta del contrato por las partes el 13 de abril de 2018.
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El contratista de obra solicitdé reconocimiento econémico, ya que las obras en ejecucion del
contrato celebrado con ESSA, tuvieron que suspenderse a raiz del Decreto Nacional 457 de
2020 que ordeno el aislamiento preventivo obligatorio. En este sentido, enviaron a vacaciones
a los trabajadores, y cuando se reactivaron las actividades, el contratista tuvo que disminuir la
cantidad del personal realizando la construccion. Por ello, solicita el contratista apoyo

economico.

Se realiza el andlisis juridico, en primera medida determinando a qué etapa corresponde esta
reclamacion, la cual es la Etapa nimero uno. De esta manera, se indica que, por el tiempo en
suspension, no hay reconocimientos econdmicos por parte de ESSA, dado que se suspendieron
las actividades por fuerza mayor, ya que obligatoriamente las personas del territorio
colombiano, salvo excepciones, tuvieron que cesar sus actividades laborales para quedarse en

casa por orden del Gobierno Nacional.

En este caso, el contratista no demostré la afectacion econémica como para realizar un
reconocimiento econémico al contratista, sélo mencion6 en la reclamacién que tuvieron que
disminuir la cantidad del personal, pero no allegd pruebas, dado que debe demostrarse el
desequilibrio financiero en el contrato, pues solo la pandemia como hecho imprevisto no basta.
Igualmente, para reconocer gastos por los protocolos de bioseguridad para mitigar la
propagacion del COVID-19, debe demostrar el contratista que efectivamente tuvo los gastos
que esta reclamando, que esos costos implicaron un desequilibrio econdémico en el contrato y
que no le son imputables a él dichas erogaciones. De esta manera, debe demostrarse una
afectacion financiera por gastos excesivos en el contrato a causa de la pandemia del COVID-

19, lo cual no se proba.
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5.3.1.3 Tercero caso: Caso subestacion
El 21 de junio de 2019 se suscribié un contrato de obra con el objeto se construir una

subestacion.

En este caso, el contratista indica que incurrié en sobre costos porque se implementaron los
protocolos de bioseguridad a causa del COVID-19, igualmente por el tiempo en que estuvieron
sin ejecutar actividades de la obra desde el 23 de marzo hasta el 21 de abril del 2020. Por ello
solicita el reconocimiento econdémico por parte de ESSA. Dado que sefialan, fueron
circunstancias imprevistas y ajenas a las partes las que generaron que el contratista tuviese
gastos no establecidos en la celebracion del contrato. Alega el contratista que hay un

desequilibrio econdmico conforme el articulo 868 del Cddigo de Comercio.

En este sentido, se realiza el andlisis juridico en primera medida, estableciendo que corresponde
a la Etapa nimero uno, porque se reclama econémicamente, solicitando reconocimientos de
costos por el tiempo en que estuvo es suspenso la obra, gracias al Decreto Presidencial 457 de
2020 que ordeno el aislamiento preventivo obligatorio; y corresponde a la Etapa nimero dos,

ya que se venia ejecutando el contrato cuando ocurrio el hecho de la pandemia COVID-19.

Respecto a la suspension del contrato, fue un hecho de fuerza mayor, ya que el Gobierno
Nacional ordend obligatoriamente el cese de las actividades laborales de las personas del
territorio colombiano, salvo por algunas excepciones. En este sentido, no se acepta
reconocimiento econémico sobre los gastos ocurridos mientras la suspension del contrato, ya

que cada una de las partes debe asumir las cargas econémicas que se generaron en ese momento.

Se da respuesta al contratista explicando que el régimen que cubre los contratos suscritos por

las empresas prestadoras de servicios publicos es el derecho privado, conforme lo indican los
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articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994. Por lo tanto, el contrato se basa en el principio de ser
ley para las partes conforme el articulo 1602 del Cédigo Civil. Pero, una de las excepciones del
principio ‘el contrato es ley para las partes’ en el derecho privado, es la teoria de la imprevision.
La cual, exige que se pruebe concretamente la afectacion econémica en el contrato, para lo cual
debe realizarse un balance revisando los ingresos del contratista, sus gastos y los costos del

contrato.

Se explica que la teoria de la imprevision se basa en que los hechos sean extraordinarios y que
excedan todo lo razonable que pueda preverse. Por ello debe probar el contratista que hay una

pérdida real en sus finanzas debido a la ejecucién del contrato.

En la reclamacién el contratista menciona los gastos que ha tenido por la pandemia en lo relativo
a los protocolos de bioseguridad, indica los valores, pero no allega facturas o pruebas concretas

que demuestren que realmente hubo dichos gastos excesivos relacionados con la pandemia.

Por lo tanto, no se accede a la solicitud del contratista, ya que no probaron la excesiva
onerosidad en el contrato que demostrara un rompimiento en el equilibrio financiero, ya que la

informacidn que allegaron no indica que tuvo gastos excesivos.

5.3.1.4 Cuarto caso: Construccion equipos electrénicos
El 20 de abril de 2020 se envid la carta de aceptacion de la oferta por parte de ESSA al
contratista, para que ejecute el contrato cuyo objeto corresponde a la construccion e instalacion

de equipos para bodegas y oficinas. El proceso contractual inici6 en diciembre de 2019.

El contratista realiza una reclamacion a ESSA, ya que considera que no puede ejecutar el
contrato por la situacion de pandemia, dado el desequilibrio econémico en el contrato de obra.

Contrato para el cual se necesita adquirir piezas para la construccién de los equipos electronicos,
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que indica el contratista, son de adquisicion en el extranjero y como el délar aumentd, el costo
de estos igualmente. Es asi como reclaman que aumento6 en un 15% el valor del proyecto, unido

al hecho de los gastos por los protocolos de bioseguridad para mitigar el virus del COVID-109.

A través del analisis juridico, se revisa inicialmente que corresponde el contrato a la Etapa
namero cuatro, ya que éste se encontraba en proceso de contratacion. Cuando se expidi6 el

Decreto Presidencial que dio la orden del aislamiento preventivo obligatorio.

Al analizar el contrato de obra, se tuvo presente las pruebas para determinar si realmente hubo
un gasto excesivo por parte del contratista, que fuese un hecho imprevisible el motivo de dichos
gastos y que realmente desbordara a la ecuacion econémica del contrato, al punto que afectara
al contratista. De esta manera, se da respuesta al contratista indicandole que no se accede al

ajuste econdémico, ni se reconocen los gastos por parte de la empresa.

Ya que, se encontrd que todas las piezas para los equipos tecnoldgicos que necesitan, fueron
adquiridas por el contratista en Colombia, en pesos colombianos, conforme lo sefialaban las
facturas de estos elementos. A la fecha, las piezas estan en poder del contratista y sus precios
no se vieron afectados por la pandemia en un grado tal que impacten la oferta hecha por el
contratista. De esta manera, no se evidencia una relacion real con el COVID-19 y el aumento
del precio indicado por parte del contratista. Ademas, los oferentes deben tener en cuenta todas
las previsiones y andlisis de mercado para determinar el valor que ofertan en el proceso

contractual, evaluando diversas posibilidades.

Por ello, no se prob6 la onerosidad excesiva, ni el desequilibrio econdmico por un hecho

imprevisto, dado que no se probd dichos gastos excesivos, ni su relacion con la pandemia.



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 119

5.3.1.5 Quinto caso: Caso Pruebas COVID-19
Se realizé una renovacion del contrato de obra entre ESSA y el contratista ‘X’ con objeto de

adecuacion y restructuracion de subestaciones eléctricas, el dia 27 de noviembre de 2019.

El contratista presenta una reclamacion ante ESSA para pretender el reconocimiento de los
costos que les ha generado el pago de pruebas COVID-19 a sus trabajadores, asi como
elementos de bioseguridad por la implementacién de los protocolos ordenados por el Gobierno
Nacional, para mitigar el contagio del virus COVID-19. En la reclamacion solo se sefiala el
costo y cantidad de elementos de bioseguridad comprados para sus trabajadores y las pruebas

practicadas para detectar el virus.

En este sentido, se procede a realizar el anélisis juridico de la reclamacion, en la cual se
determina que este contrato corresponde a la Etapa nimero dos, ya que se celebré antes de la
Ilegada de los casos con COVID-19 a Colombia, asi como antes del Decreto Presidencial que

ordena el aislamiento preventivo obligatorio, encontrandose en ejecucion el contrato.

De esta manera, el administrador del contrato debe validar si los costos indicados en la
reclamacion, exceden el componente de la utilidad (U) que el contratista esperaba. Dado que,
se establecid en el analisis de riesgos realizado en el proceso de la renovacion del contrato, que
debia seguirse lo sefialado por cada municipio en sus Decretos para realizar la obra. En este
sentido, una vez se reactivaron los contratos de obra por Decreto Nacional, en cada municipio

se impartieron unas ordenes de cdémo se manejaria la pandemia.

En este sentido, al tener que ir los trabajadores a los municipios a ejecutar el contrato, en la
mayoria de estos se decretd que todo el que fuese a ingresar al municipio, debia presentar el

resultado de la prueba del COVID-19 negativa. Por ello, en virtud de la aplicacion de lo
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seflalado en el analisis de riesgos, se acordd que el contratista le daria la informacion al
administrador del contrato, sobre todas las pruebas COVID-19 que se realizaran a sus

trabajadores.

En este sentido, se dio respuesta al contratista indicando que el régimen contractual de ESSA,
corresponde a las normas del derecho privado por disposicion de los articulos 31y 32 de la Ley
142 de 1994, por lo cual, la reclamacién se analiz6 a la luz de lo contemplado en el Cddigo
Civil y Cadigo de Comercio. Conforme el articulo 868 del Codigo de Comercio, la teoria de la
imprevision es una excepcion al principio ‘el contrato es ley para las partes’ del articulo 1602

del Cadigo Civil.

Por lo tanto, puede el contratista exigir la revision del contrato, cuando hay una ruptura del
equilibrio econémico, ya que no puede soportar cargas mas alla de las que le corresponden. Es
procedente la teoria de la imprevision, cuando en el contrato conmutativo, el cumplimiento del
contrato se torna excesivamente oneroso para una de las partes, por hechos extraordinarios,

imprevisibles y ajenos a una de las partes.

Dentro de los requisitos para que se deba restablecer el equilibrio financiero, es que el contrato
sea conmutativo, bilateral y de ejecucion sucesiva, que se presenten hechos imprevisibles luego
de la celebracion del contrato, que estos hechos agraven o afecten a una de las partes haciendo

mas oneroso el contrato de lo pactado, y que el acontecimiento sea ajeno para las partes.

Por ello se explica al contratista que, no s6lo debe realizarse una reclamacion indicando costos
a causa de la pandemia del COVID-19, sino que debe probarse esos gastos excesivos que
afectan el equilibrio financiero del contrato, haciéndolo méas oneroso para una de las partes. Es

decir, que debe probarse la existencia real de una afectacion frente a la ejecucion contractual.
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La teoria de la imprevision aplica cuando demuestre el contratista que el hecho no corresponde
al alea normal del contrato, ya que es imprevisible, extraordinario y que alteré de manera grave

la ecuacion financiera del contrato, afectandolo.

Debe entonces, probarse un déficit de la economia global del contrato, en la que se revisen los
ingresos del contratista, todos los gastos y costos imputables al contrato, comparandolos para
determinar si no hay ninguna ganancia. Debe probarse que se encuentra en déficit, que hay una
pérdida real, es decir que no hay ganancia alguna. Ya que debe revisarse todo el costo del
contrato en su totalidad, para determinar si hay una afectacién real a la economia de este y asi

poder reconocer dichos costos.

En consecuencia, dado que el contratista no demostré estos elementos para dar aplicacion a la
teoria de la imprevision en los contratos conforme la normativa vigente respecto a probar que
efectivamente realizaron los gastos descritos por protocolos de bioseguridad en la reclamacion,
no se accede a la solicitud de reconocimiento de dichos gastos. Por otro lado, esta en revisién
por parte del administrador del contrato, lo relativo a determinar si se realizaron las pruebas
COVID-19 sefialadas en la reclamacién y que efectivamente dichos gastos superaron la utilidad

(V) del contratista.

5.3.2 Cuadro de las actividades realizadas en el mes de enero y febrero en la empresa
Electrificadora de Santander con motivo de la Practica Empresarial

ACTIVIDADES REALIZADAS EN EL DESARROLLO DE LA PRACTICA

Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz Cardenas

Caodigo universitario: 2150676

Empresa donde se desarrolld la practica: Electrificadora de Santander S.A E.S. P
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Director de la Practica: Héctor Elias Hernandez Jaimes
Tutora de la Practica: Yehimy Patricia Piza Robles
Mes Actividad realizada Cantidad
Revision de certificaciones de ejecucion de contratos y 6rdenes 10
de compra
Revision de garantias (polizas) S
Actualizacién informe procesos judiciales mensuales 1
Elaboracion de informes juridicos de contratos 1
Revision de medidas de apremio 1
ENERO Actualizacién cuadro comité de compras 2
Apoyo de revision de requisitos procesos de compra y 8
contratacion
Actualizacion  cuadro  control  Responsabilidad  Civil 2
Extracontractual
Apoyo en subir los procesos en la plataforma para los abogados 50
Elaboracion de conceptos 1
6

Apoyo respuestas a contratistas

ACTIVIDADES REALIZADAS EN EL DESARROLLO DE LA PRACTICA

Nombre del estudiante: Laura Camila Ruiz Céardenas

Caodigo universitario: 2150676

Empresa donde se desarroll¢ la practica: Electrificadora de Santander S.A E.S. P

Director de la Practica: Héctor Elias Hernandez Jaimes

Tutora de la Practica: Yehimy Patricia Piza Robles
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Mes Actividad realizada Cantidad
Revision de certificaciones de ejecucion de contratos y érdenes 4
de compra
Revision de garantias (polizas) 6
Apoyo de revision de requisitos procesos de compra y 1
contratacion
Elaboracion de informes juridicos de contratos 1

FEBRERO Apoyo en subir los procesos en la plataforma para los 20
abogados
Actualizacion cuadro comité de compras 2
Auditoria de los abogados en los procesos 1
Apoyo respuestas a contratistas 2
Apoyo de revision de requisitos procesos de compra y 1

contratacion

6 Conclusion
A través de la practica empresarial que se realizé en la empresa Electrificadora de Santander
S.A E.S.P, se logré cumplir con el objetivo de la modalidad de grado de practica juridico
empresarial, dado que el aprendizaje universitario de la carrera de Derecho en areas como
Derecho Administrativo y Derecho Privado se pusieron en practica. Asi como se desarrollaron
conocimientos a través del apoyo al Area de Contratacion, en lo relativo al proceso contractual
entre una empresa de servicios publicos y contratistas, para culminar el proceso contractual con

la adjudicacion y posteriormente todo lo necesario para modificar los contratos, si fuese el caso.

En esta medida, la identificacidn de la problematica conforme la actual situacion de la pandemia
en los contratos de obra, se logré abordar y desarrollar de la mejor manera, para tener el

producto del Instructivo De Contratacion Para Reclamaciones Por Hechos Imprevistos A Causa
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Del COVID-19 En Contratos Obra En La Electrificadora De Santander S.A E.S.P y su utilidad
en el andlisis de los casos que se apoy0, asi como en el futuro para las demas reclamaciones que
se sigan presentando en ESSA por los contratistas de obra. Con el instructivo desarrollado, se
tiene en ESSA unas pautas claras que permiten que los administradores del contrato tengan las
herramientas para dar respuesta a los contratistas, asi como que sepan qué hacer, cémo es el
orden de las respuestas a dar, qué pasos se siguen y cudl es el apoyo que se brinda juridicamente
desde el equipo de Contratacion del Area de Asuntos Legales y Secretaria General. Igualmente,
el presente trabajo de grado es la base para que desde el area juridica se analice cada contrato y

las respuestas estén apoyadas desde lo legal, doctrinal y jurisprudencial.

Este instructivo es el producto de la revision y andlisis doctrinal, jurisprudencial y normativo
de la teoria de la imprevision, lo cual permite dar respuestas claras a los contratistas, con
fundamentos y que se eviten sanciones por parte de la Contraloria, ya que con fundamentos se
analiza contrato por contrato para determinar los requisitos para que proceda en cada caso el
reconocimiento a favor de los contratistas, a causa de las reclamaciones que se han ido

presentando, donde alegan sobrecostos en las obras con motivo de la pandemia del COVID-109.
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Apéndice A. Instructivo de contratacion para reclamaciones por hechos imprevistos a causa

del covid-19 en contratos obra en la Electrificadora de Santander S.A E.S.P

INSTRUCTIVO DE CONTRATACION
PARA RECLAMACIONES POR HECHOS IMPREVISTOS A CAUSA DEL COVID-19
EN CONTRATOS OBRA EN LA ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.AE.S.P

1.INTRODUCCION

La Electrificadora de Santander S.A ESP, es una empresa prestadora de servicios
publicos mixta de nacionalidad colombiana, constituida como sociedad por acciones,
especificamente como sociedad anénima. ESSA se encuentra sometida al régimen
general de los servicios publicos domiciliarios y ejerce sus actividades dentro del &mbito
del derecho privado como empresario mercantil. Respecto a la naturaleza juridica de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, tienen un régimen juridico especial de
caracter mixto, integrado por reglas de derecho privado y excepcionalmente por reglas
de derecho publico, conforme la Ley 142 de 1994 por la cual se establece el régimen de
servicios publicos domiciliarios.

ESSA es una empresa prestadora de servicios publicos de segundo nivel, dado que, ya
gue tiene sobre ella participacion Empresas Publicas de Medellin E.S.P, la cual es una
empresa de servicios publicos descentralizada de primer nivel organizada como
Empresa Industrial y Comercial del Estado.

En la empresa Electrificadora de Santander S.A E.S.P, a causa de la pandemia del afio
2020 por los multiples problemas del COVID-19, se han presentado reclamaciones por
parte de los contratistas de obra, quienes alegan desequilibrio econémico de sus
contratos ya que tuvieron que suspender un tiempo las construcciones que estaban
llevando a cabo de los contratos celebrados con la Electrificadora conforme el Decreto
457 de 2020 por el cual se ordena el aislamiento preventivo obligatorio, bien sea estas
obras de construccion y/o mantenimiento de redes eléctricas asi como modernizacion de
las plantas principales de energia para aumentar la cobertura del servicio de energia
eléctrica para la comunidad o garantizar la sostenibilidad de dicho servicio.

Posteriormente, el Decreto 531 de 2020 autoriz6 que los contratos de obra publica
continuaran su ejecucion. De esta manera ESSA reinicio las labores suspendidas de los
contratos de obra, con el compromiso de que los contratistas implementaran los controles
y protocolos de bioseguridad establecidos por el Gobierno Nacional para la proteccion
de la vida de las personas y mitigar la propagacion del virus. Por ello, alegan los
contratistas que se ha elevado los costos antes pactados en sus contratos por la
implementacion de protocolos de higiene, instalacion de lavamos, por el suministro de
insumos e implementos a los trabajadores como tapabocas, guantes, caretas asi como
modificar la estructura operativa de cada proyecto cambiando los horarios de trabajo,
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intercalando trabajadores, pagando transportes diferentes a la propuesta inicial a raiz de
la cantidad de pasajeros que pueden trasportarse en un vehiculo por causa del COVID-
19.

De esta manera, a través del analisis tedrico practico de la doctrina, jurisprudencia y
normas relativas a la teoria de la imprevision en los contratos regidos por el derecho
privado, se apoya al equipo de Soporte Legal Contratacion del Area de Asuntos Legales
y Secretaria General de ESSA para la revision de los contratos de obra en los cuales se
reclama el restablecimiento del equilibrio financiero.

2. OBJETIVO

Delimitar los aspectos y requisitos a tener en cuenta para que procedan en cada caso,
los reconocimientos del restablecimiento del equilibrio financiero del contrato de obra de
haberse alterado, a través de la elaboracion de un instructivo que aborde la tematica.

3. ALCANCE

Contratos de obra que se ven afectados tanto en el pasado como en el futuro por
sobrecostos en las obras, por implementacion de protocolos y controles a causa del
COVID-19.

4. DEFINICIONES

a. CONTRATO DE OBRA. Acto juridico, en el cual se obliga una parte a realizar una
obra material especifica con otra y a cambio de una remuneracion, en la cual no esta
la persona supeditada a subordinaciéon alguna, ni representacion?.

b. CONTRATISTA. El diccionario panhispanico del espafiol juridico define al contratista
como aquel empresario que esta calificado para celebrar contratos con entidades
publicas, ya que cumple con los requisitos impuestos por las hormas vigentes sobre
contratacion con la Administracién Publica y no estar incurso en alguna de las
condiciones que impiden contratar con el Estado conforme el régimen de
incompatibilidades e inhabilidades (Diccionario Panhispanico del espafiol juridico,
2020) 2.

Luego de un proceso de seleccion, se escoge de manera imparcial y transparente al
contratista que va a realizar las labores indicadas y especificadas en el pliego de
condiciones.

1 Arce, D. (2003). El contrato de obra, razones de las érdenes de cambio o reclamaciones de los contratistas.
Bogoté: Vniversitas. Obtenido de https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14849

2 Diccionario Panhispanico del Espariol Juridico (2020) Obtenido de: https://dpej.rae.es/lema/contratista


https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14849
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c. HECHO IMPREVISIBLE. Es aquel evento que no puede preverse segun la
capacidad de prevision de manera razonable y objetivas.

d. HECHO IMPREVISTO. Es el hecho que anticipadamente no lo previo el sujeto en su
profesion u oficio, en su diligencia o cuidado razonable*.

e. DESEQUILIBRIO ECONOMICO: Es la alteracion de la balanza de las prestaciones
contractuales entre las partes por circunstancias imprevistas, generando que sea
mas costosa la prestacion para alguna de las partes.

f. VALOR DE LA OFERTA: Es el precio que cada proponente determina para ofertar
en el proceso contractual de obra. Este valor es la sumatoria de los componentes
utilidad, administracion y costo directo. Este valor es de caracter confidencial, para
garantizar la transparencia de los procesos de contratacion.

g. COSTO DIRECTO: comprende el valor total de cada uno de los gastos que conlleva
realizar la obra, es decir, los materiales, salarios, pagos de seguridad social y demas
gue cada contratista considere segun la obra a realizar. Debe determinarse en el
costo directo cada item, cada gasto, cuando son valores unitarios. Una vez celebrado
el contrato, se paga este valor por el contratante segun el porcentaje del avance en
la obra, conforme lo pactado en el contrato.

h. VALOR DE IMPREVISTOS (i): El contratista debe establecer el valor de los
imprevistos (i), dentro del valor de costo directo. Este valor corresponde a los
sucesos extraordinarios que pueden ocurrir y que generan un gasto, siendo una
posibilidad la ocurrencia de los mismos.

i. VALOR DE UTILIDAD (U): Este valor es la ganancia que se establece sacandole un
porcentaje al valor total de la oferta. El porcentaje es decidido por el contratista.

j.  VALOR DE ADMINISTRACION (A): Este valor comprende los gastos necesarios que
no estan asociados en el valor de costos directos. El contratista debe especificar el
costo de cada item correspondiente al valor de la administracion. Sélo se pagan los
items relacionados en Administracion, cuando se prueba que efectivamente se
realizaron dichos gastos.

k. MODIFICACION DEL CONTRATO DE OBRA: De com(n acuerdo, pueden las partes
acordar modificar las condiciones del contrato, sin variar ni alterar el objeto principal
del mismo ni su naturaleza. En este sentido, puede adicionarse dinero, prorrogarse
por mas tiempo el contrato o modificarse algunos items del mismo.

5. DOCUMENTOS DE REFERENCIA

MABCCO002 — Manual de lineamientos para la contratacion de ESSA.
MABCCO001 - Manual de delegaciones de ESSA.
MABCCO005 - Manual de procedimientos para la contratacion de ESSA.

3 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo Seccion Tercera (26 de julio de 2012) Sentencia 25000-23-26-
1998-01474-01(22756) [C.P Danilo Rojas Betancourt]

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil (21 de febrero de 2012) Sentencia 11001-3103-040-2006-
00537-01 [M.P. William Namén Vargas]


https://www.essa.com.co/site/Portals/proveedores/documentos/guia-metodologica-para-evaluacion-desempeno-contratistas.pdf
https://enter2.epm.com.co/sites/pnc/Paginas/detallenormas.aspx?docid=483
https://enter2.epm.com.co/sites/pnc/Paginas/detallenormas.aspx?docid=482
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6. DESARROLLO

6.1 Etapas en los contratos de obra en relacion con la pandemia:

Conforme las reclamaciones que se han estado presentando a ESSA, por parte de los
contratistas de obra a causa de la pandemia COVID-19, es necesario dividir en cuatro
Etapas los sucesos de los contratos de obra, para determinar la procedencia o no de
dichos reconocimientos, de la siguiente manera:

6.1.1 Etapa nimero uno: Corresponde a la suspension inminente de contratos de obra
de modernizacién de las plantas principales para aumentar cobertura del servicio de
energia eléctrica y de los contratos de construccion de redes eléctricas, desde el 25 de
marzo de 2020 hasta el 13 de abril de 2020; dada la expedicion del Decreto 457 de 2020,
por la emergencia sanitaria del Coronavirus COVID-19.

6.1.2 Etapa nimero dos: Reactivacion de las actividades de los contratos de obra gracias
a la expedicién del Decreto 531 de 2020 del dia 8 de abril de 2020, el cual establecid
unas excepciones a las limitaciones de circulacion de personas en el territorio en su
articulo 3, dentro de las cuales esta la ejecucion de obras publicas y de infraestructura.

Por lo tanto, ESSA reinici6 las actividades de los contratos de obra, previo acuerdo con
los contratistas de incluir en los contratos la siguiente clausula:

“Por la pandemia del covid-19, pueden verse las partes implicadas en
consecuencias por los efectos del virus como los contagios en los equipos de
trabajo, igualmente por las acciones de terceros o por las directrices que ordenen
los entes gubernamentales para mitigar el contagio del virus. Por lo que, si se ve
reflejada las consecuencias del virus afectando la ejecucion de los contratos de
obra, aceptan las partes que van a revisarse las complicaciones en la realizacién
de las obras, para que puedan cumplirse las obligaciones pactadas en principio,
con base en la situacion actual conocida de pandemia y el régimen contractual
aplicable. Por lo tanto, las partes acordaran conjuntamente la manera mas
conveniente de asumir las consecuencias del virus”.

“NOTA: Agregar un proceso que indique los porcentajes y los montos de los
sobrecostos imprevistos, que deben compartir el contratante y contratista,
igualmente sefialar mecanismos de compensacién en esta realidad de la
pandemia, siempre y cuando sean necesarios, y especificar si hay nuevas
causales eximentes de responsabilidad explicitas para la contingencia y que
permitan equilibrar los riesgos de las partes contractuales”.

6.1.3 Etapa numero tres: Esta etapa corresponde a los procesos de contratacion de obra
nuevos, por lo tanto, en este escenario ya no es el COVID-19 un hecho imprevisto, dado
gue es una situacion conocida y afrontada por toda la poblacion mundial.
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6.1.4 Etapa numero cuatro: Estos son los procesos de contratacion de obra que no
contienen en las Condiciones Particulares de Obra, las cldusulas relacionadas con el
virus COVID-19, Porque se estaban adelantando en el momento en que se ordend el
aislamiento preventivo obligatorio. Al estar en proceso de contratacion, no se habia
firmado contrato por las partes, ni se habia seleccionado al oferente en primer orden de
elegibilidad, pero los procesos contractuales ya estaban adelantdndose.

6.2 Requisitos para reconocer los sobrecostos por el desequilibrio econémico conforme
las Etapas:

6.2.1 Etapa numero uno: El decreto presidencial ordenando el aislamiento preventivo
obligatorio por causa de la pandemia del virus COVID-19, frenando las obras civiles y la
mayoria de las actividades en el territorio colombiano, representa un hecho ajeno a las
partes que es irresistible e imprevisible, es decir representa fuerza mayor o caso fortuito
conforme el articulo 64 del Cdodigo Civil. En este sentido, teniendo como base el articulo
1602 del Cadigo Civil, representa la fuerza mayor una causal que exime de la
responsabilidad.

Por lo tanto, cada una de las partes debera asumir las cargas econdmicas y todos los
sobrecostos que se generaron mientras estuvieron suspendidos los contratos de obra.
No hay lugar a reconocimiento en la medida que las circunstancias que dieron lugar a la
suspension fueron imprevisibles, ajenas a las partes y cada una de ellas deben asumir
las cargas que de ello se deriven.

6.2.2 Etapa numero dos: Conforme la teoria de la imprevision de los contratos
establecida en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, se puede hacer reconocimientos
econdémicos a los contratistas de obra, siempre y cuando:

a. Se acredite la excesiva onerosidad causada por la implementacion de protocolos de
bioseguridad, modificacion en las jornadas de los trabajadores, mayor tiempo en la
ejecucion de las obras y demas, con motivo del hecho imprevisto de la pandemia del
COVID-19.

b. Esa onerosidad excesiva debe ser mas del cien por ciento de la utlidad del
contratista 0 que se trate de recomposiciones de prestaciones futuras. Pues debe
sufrirse realmente una pérdida total de la utilidad esperada por el contratista, para
gue sea excesivamente oneroso.

6.2.3 Etapa numero tres: En este caso, no se hablaria de reclamaciones por parte de los
contratistas de obra para que se pague por los sobrecostos del desarrollo de los contratos
de obra.
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Por lo tanto, en las Condiciones Particulares de Contrato de Obra o en el documento de
Renovacioén del Contrato de Obra, en el capitulo de la Administracion debe indicarse la
obligacion que tiene el oferente en el proceso de contratacion de obra, de incluir todos
los gastos correspondientes a la aplicacion de los protocolos de bioseguridad y demas
costos. Debe tenerse como base el estudio de mercado que realiza el contratante
conforme los precios actualizados a la época de la pandemia.

Del mismo modo, incluir una clausula sobre la regulaciéon de la exoneracion de
responsabilidad general, en el capitulo 6 denominado Ejecucion en el documento de
Condiciones Particulares Obra o en el numeral 5.5 de Reclamaciones del capitulo quinto
de las Condiciones Generales de Obra, de la siguiente manera:

“Causal de exoneracion de responsabilidad: El presente proceso contractual se
lleva a cabo, siendo conocedoras las partes de la situacion mundial de la Pandemia
COVID-19, por lo cual es actualmente un hecho conocido y percibido. Por lo tanto,
debe el contratista incluir en la propuesta los gastos que conlleva ejecutar el
contrato de obra en esta época de emergencia sanitaria, y en el mismo sentido, en
el valor de la propuesta debe tenerse en cuenta los parametros establecidos por el
gobierno nacional para la implementacion de los protocolos de bioseguridad para
disminuir la propagacion del virus COVID-19. En el valor de la Administracion (A)
seran incluidos los gastos de la implementacién de medidas preventivas, los cuales
deberan ser discriminados en la propuesta por cada proponente. Para que se pague
estos valores, debe el contratista probar que realiz6 efectivamente dichos gastos,
los cuales solamente seran costeados por el contratante hasta el valor que en la
propuesta se aceptd para tal fin. De esta manera, no habra lugar a reclamaciones
por este motivo”.

Igualmente, en el capitulo séptimo de las Condiciones Particulares de Obra o en el
numeral 5.9.1 de las Condiciones Generales de Contratacién, es viable que se incluya
gue el contrato puede terminarse en cualquier momento si la crisis del COVID-19
empeora y no es viable continuar con la ejecucion del contrato, asi:

“Dar por terminado el contrato porque no es viable su continuacion: Puede
terminarse el contrato, si la pandemia afecta de forma grave la ejecucién de este,
a tal punto que sea inviable su continuacion. De esta manera, al darse la
terminacion del contrato porque no es viable su continuacion, se le pagara al
contratista lo que se ejecutd hasta ese momento y no se pagara por concepto de
indemnizacion o compensacion la terminacion”.

En este orden de ideas, debe incluirse en el contrato la siguiente clausula sobre los
protocolos de bioseguridad, para dar inicio a la ejecucion del contrato de obra:
“Antes de la orden de inicio, el contratista debe allegar todo lo correspondiente a
la implementacion de los protocolos de bioseguridad para mitigar el contagio del
virus COVID-19, conforme las directrices impartidas por el Gobierno Nacional.
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Todos los gastos que tengan que ver con las medidas y protocolos de
bioseguridad, deben estar dentro del valor de la oferta.

El contratante le indicara al contratista todos los cambios o ajustes que deba
efectuar a las medidas de bioseguridad que propuso, en lo que considere
necesario. Debe el contratista acatar dichas modificaciones y presentarlas dentro
de los siguientes cinco dias habiles de la solicitud. Siendo la inclusién de estos
ajustes por parte del contratista, un requisito para que se dé la orden de inicio de
la ejecucion de la obra”.

6.2.4 Etapa nimero cuatro: Los casos que pueden presentar esta situacién son pocos y
debe revisarse:

a. Si la oferta fue presentada antes de que se ordenara el aislamiento preventivo
obligatorio.

b. Si la oferta fue presentada durante el aislamiento preventivo obligatorio: En este
caso, el oferente conoce de la pandemia COVID-19 y de las medidas de seguridad
implementadas por el Gobierno Nacional para mitigar el contagio del virus. Por lo
tanto:

- La oferta presentada por el proponente ya debe incluir los gastos de protocolos de
bioseguridad en los costos directos.

- Si el oferente no incluyé los gastos de protocolo de bioseguridad en la oferta, debe
indicar las razones por las cuales no lo hizo y determinar si puede negociarse.

En esta etapa del contrato de obra, no se configuran reclamaciones, sino que se
reformulan algunos parametros sefialados en la oferta para asi lograr la adecuacion de
los mismos con la realidad del mundo a causa de la pandemia del COVID-19, antes de
celebrar el contrato.

6.3 Pasos para determinar el reconocimiento econémico al contratista de obra:

6.3.1 Presentacion de la reclamacion: El contratista de obra, que pretenda el
reconocimiento de costos excesivos por el hecho imprevisto del COVID-19, por los
gastos ocasionados en ejecucion del contrato (hechos pasados), debe presentar una
reclamacion ante la Electrificadora de Santander S.A E.S.P, la cual debe contener la
explicacion de los hechos relacionados con la pandemia del COVID-19, gastos, costos y
demas pruebas, que demuestre el desequilibrio econdmico del contrato de obra al punto
de la pérdida de la utilidad para el contratista.

Nota: La presentacién de la reclamacién por parte del contratista de obra para lograr un
reconocimiento econémico a causa de hechos imprevistos por la pandemia COVID-19,
es necesaria para el reconocimiento de sobrecostos ocasionados en contratos de obra
de la Etapa numero dos.



EQUILIBRIO ECONOMICO EN CONTRATOS DE OBRA 136

6.3.2 Revision de la reclamacion por el area encargada: El administrador del contrato de
obra, recibe la reclamacion presentada por el contratista y revisa:

Lo primero, es determinar en qué etapa se encuentra clasificado el contrato de obra en
el cual se esta realizando la reclamacion, es decir, si se encuentra en la Etapa namero
uno, dos, tres o cuatro. Esto con el fin de saber qué pautas deben seguirse conforme
este instructivo, proyectando un concepto de esta manera:

a. Si corresponde a la Etapa numero uno: Se explica el motivo por el cual no se hace
el reconocimiento de los sobrecostos, conforme el item 6.2.1 de este instructivo.

b. Si corresponde a la Etapa niumero dos: Se revisan los aspectos por los cuales esta
solicitando el reconocimiento de los costos, revisa las pruebas, los gastos, los
estudios que adjuntaron y proyecta un concepto dénde relaciona si el contratista
demostro:

- Si hubo y/o hay mayores gastos por parte del contratista de obra, para la ejecucion
del contrato conforme lo acordado por las partes.

- Que estos mayores gastos se deban a la pandemia del COVID-19, bien sea por
aumento del precio del material, gastos en protocolos de bioseguridad, por cambios
en la jornada, y demas.

-Que los mayores gastos corresponden a una onerosidad excesiva al punto, que
hay una pérdida total de la utilidad del contratista de obra.

c. Sicorresponde a la Etapa numero tres: Se indica al contratista, que corresponde a
un proceso de contratacion de obra nuevo, por lo tanto, en este escenario ya no es
el COVID-19 un hecho imprevisto, dado que es una situacién conocida y afrontada
por toda la poblacion mundial. Por lo tanto, en los contratos de obra se incluyeron las
clausulas mencionadas en el item 6.2.3 de este instructivo, donde se sefiala, entre
otras cuestiones, que debe incluirse dentro de la oferta contractual, los gastos
teniendo en cuenta la pandemia por el COVID-19.

6.3.3 Envio de la reclamacion al equipo de Soporte Legal Contrataciéon: El equipo de
Soporte Legal Contratacibn de ESSA, recibe el concepto técnico emitido por el
administrador del contrato de obra de ESSA, la reclamacién del contratista de obra y
todas las pruebas allegadas por éste. Una vez aqui, se hace un reparto del abogado que
se va a encargar de la correspondiente revision.

6.3.4 Revision de la reclamacion por parte del equipo de Soporte Legal Contratacion: El
abogado asignado, tiene un término de cinco dias para revisar todos los aspectos y
requisitos relacionados al reconocimiento econémico del contratista de obra, bien sea a
futuro o por los gastos ya realizados.

Por lo tanto, revisa el concepto técnico emitido por el administrador del contrato,
verificando que contenga todos los relacionamientos probatorios y también agrega los
aspectos juridicos para la respuesta al contratista. Aqui, el abogado indica si es 0 no
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procedente el reconocimiento al contratista segun los soportes allegados y prepara junto
con el administrador del contrato la ficha técnica para la presentacion al Comité de
Conciliacion.

6.3.5 Presentacion al Comité de Conciliacion: El Jefe del Area administradora del
contrato, junto con el administrador del contrato y el abogado expondran al Comité de
Conciliacién las razones por las que se considera procedente el reconocimiento al
contratista, resolveran las inquietudes de los miembros del Comité y solicitaran la
aprobacion de la solicitud de reconocimiento, asi como el valor por el cual procederia el
mismo. Posteriormente se enviara respuesta al contratista segun determinacion del
Comité de Conciliacion.

6.3.6 Respuesta al contratista de obra: El administrador del contrato de obra, le envia la
respuesta al contratista de obra, sefialandole los aspectos por los cuales se considera
gue procede o no el reconocimiento econdémico por parte del contratante.

6.4 Pasos para el reconocimiento de los sobrecostos al contratista de obra o
recomposicion de la ejecucién futura de las prestaciones en el contrato:

Una vez sea procedente en la Etapa namero dos, el reconocimiento econémico al
contratista de obra por los gastos excesivos en la ejecucion de la obra a causa de los
gastos que genera adecuar todo a los protocolos por el COVID-19 o aumento en los
precios por la pandemia:

6.4.1 Reconocimientos pasados: El reconocimiento de gastos y costos ocurridos en el
pasado, se hara a través de un acta de transaccién entre las partes en la cual se
relacionan los soportes que permitan evidenciar la ocurrencia de los sobrecostos y la
alteracion del equilibrio econémico del contrato a causa de la pandemia. Se propone este
mecanismo de solucién de conflictos en atencion a los principios de responsabilidad,
economia, celeridad, eficiencia y autonomia de la voluntad, dado que es sencillo, menos
oneroso, adecuado para lo que se pretende.

6.4.2 Reconocimientos a futuro: Para los contratos de obra que se encuentran en la
Etapa numero dos, el reconocimiento de gastos hacia el futuro no necesita de una
reclamacion previa por parte del contratista de obra, simplemente se incorpora al
contrato, a través de las modificaciones al contrato de obra.

De esta manera, procede la negociacion directa con el contratista, para recomponer la
ejecucion futura de las prestaciones derivadas del contrato. Esta recomposicién se
realizard a través de un acta de modificacion, para reconfigurar el valor del contrato.
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6.4.2.1 Modificaciones en los contratos de obra conforme la Etapa niUmero dos al haber
reconocimientos: Estas modificaciones deben tener en cuenta las siguientes
consideraciones:

a. Seran de caracter temporal dichas modificaciones, las cuales deberan incluirse en el
valor de administracion. En este capitulo, se debe incluir el componente denominado
“Implementacién de protocolos de bioseguridad para reducir el contagio por el
COVID-19”.

b. Se pagaré sin ningun tipo de impuesto o utilidad.

c. Debera demostrarse, para el pago de todos los gastos por protocolos de
bioseguridad por la pandemia, cada uno de los materiales comprados a través de
facturas y probarse que efectivamente le fue entregado al trabajador de la obra.

6.4.2.1.1 Procedimiento para las modificaciones en los contratos de obra: Teniendo como
base el Manual de Lineamientos para la Contratacion:

a. Carta de intencién del contratista solicitando modificacion:

Esta carta debe contener todas las justificaciones por las cuales solicita el contratista
la modificacion del contrato de obra, detallando los aspectos a modificar, teniendo
pruebas, soportes de estudios de mercado sefialando a futuro la proyeccion de los
valores y especificar por qué es necesaria dicha modificacion a causa de la pandemia
COVID-19.

La carta debe estar firmada por el representante legal de la empresa contratista.

b. Elaboracion de documentos por el administrador de la obra y/o técnico:

Esta encargado de elaborar la justificacién de la necesidad de la modificacion,
estipulando muy bien el por qué debe realizarse dicha modificacion en el contrato
de obra.

Realiza la ejecucién presupuestal del afio correspondiente a la modificacion, para
verificar que existe presupuesto destinado para el contrato o si se requiere
presupuesto.

Determina y realiza el documento de andlisis de riesgos del contrato,
estableciendo para cada riesgo el nivel en que se encuentra la ejecucion del
contrato de obra. Dentro de este andlisis se identifica las consecuencias de dicho
riesgo, las obligaciones del contratista y contratante acerca de las garantias o
polizas que se realizan para controlar el riesgo del contrato. Estos niveles son tres,
bajo, medio y alto.

Elabora la lista de chequeo de precalificacion NIIF.
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Gestiona la elaboracién del Certificado de Disponibilidad presupuestal (CDP) en
caso de requerirse.

Realiza el informe de solicitud de modificacidbn para presentar al Comité de
Compras.

Elabora el estudio de mercados detallado conforme las especificaciones del
Manual de Lineamientos para la Contratacion y la Guia para la realizacion de
estudios de mercado, si de adiciona dinero al contrato.

c. Sise maodifica el plazo del contrato:

Verificar que no se superen tres afios del plazo del contrato desde el plazo
establecido inicialmente.

Si se superan los tres afios, debe el gerente autorizar dicha adicion de plazo, salvo
que en la autorizacion de inicio se haya establecido.

d. Si se adiciona dinero en el valor del contrato:

Debe expedirse un certificado nuevo de disponibilidad presupuestal CDP.

Si se desea adicionar mas del 50% del valor inicial determinado en SMLMV, debe
tener autorizacion del gerente.

Se debe gestionar aprobacion de la Junta Directiva, si el valor de la modificacion
supera los 2000 SMLMV.

Se debe gestionar autorizacion de la Junta Directiva si la modificacion o suma de
las modificaciones de los contratos supera el 30% del valor que se aprobd
inicialmente por la Junta Directiva, si se trata de aquellos contratos cuya
autorizacion de inicio de corresponde a la junta Directiva.

e. Envio de documentos por parte del gestor administrativo y/o técnico al contratista:

f.

Debe enviar a través del sistema, el formado de conocimiento del tercero para que
sea diligenciado por el contratista y devuelto al administrador para que pueda
enviarlo al analista LA/FT (revision de lavado de activos) y realice el experto un
informe con los resultados.

Debe enviar el formato de declaracién de inhabilidades e incompatibilidad para
gue sea diligenciado por el contratista.

Subir todos los documentos al sistema por parte del administrador del contrato.

g. Envio de documentos por parte del administrador del contrato al abogado:
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El gestor administrativo envia, al equipo de Soporte Legal Contratacion para revision,
todos los documentos necesarios para que se aplique la modificacion al contrato de
obra.

h. Revision de documentos por parte del abogado:

- Una vez llegan los documentos al equipo de Soporte Legal Contratacion, se realiza
un reparto al abogado, quién se encargara de la revision de dichos documentos en
el término de cinco dias habiles.

- Al revisar los requisitos y documentos el abogado, los devolvera si debe corregirse
algun aspecto.

- Silos documentos se encuentran conformes, se efectla la aprobacion por parte del
abogado en el sistema correspondiente.

i. Comunicacion de aceptacion de la modificacion del contrato:

El negociador, quien es una persona del Equipo de Cadena de Suministro, es el
encargado de elaborar y remitir el documento de comunicacién de aceptaciéon de la
modificacién al contratista, en caso de que se apruebe.

j.  Modificacién de las polizas o garantias:

Siempre que se realiza una modificacion en el plazo o en los precios del contrato, debe
el contratista modificar el plazo o el valor especificado en las garantias, adaptandolas a
la modificacién. Por ello debe allegar el contratista, una constancia de la comunicacién
gue envib a la aseguradora, notificando las modificaciones realizadas en el contrato.

6.4.2.2 Negociacion directa con el oferente para inclusion de clausulas en los contratos
de obra en la Etapa numero cuatro:

La negociacién directa, es una facultad que se reserva el contratante en el proceso
contractual concebida en el Manual de Lineamientos para la Contratacion en ESSA 'y en
las Condiciones Particulares de cada proceso contractual, que habilita al contratante para
gue negocie con uno o hasta tres oferentes, que seran los que se encuentren en primer
orden de elegibilidad en el proceso contractual, unas condiciones distintas a las
inicialmente solicitadas de caracter econémico, técnico, administrativo o de cualquier otra
indole, siendo potestad del contratante aceptar la oferta presentada en la negociaciéon
directa o previa a la negociacion directa, segin sea mas conveniente para ESSA. Bajo
ese entendido:

a. Si la oferta fue presentada antes de que se decretara el aislamiento preventivo
obligatorio:

- Debe realizarse con los tres primeros oferentes elegibles, una negociacién que
permita incluir las clausulas sefaladas en el item 6.2.3 Etapa namero tres de este
instructivo.
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Debe revisarse la oferta para determinar si es posible reformularse los aspectos que
puedan afectarse en la ejecucion del contrato por la pandemia del COVID-19, todo
lo relativo al rendimiento, protocolos de bioseguridad, las formas de entrega, el plazo,
la metodologia de ejecucion, el desplazamiento, la estructura del equipo de trabajo,
y demas.

Si la oferta fue presentada durante el aislamiento preventivo obligatorio:

Debe realizarse con los tres primeros oferentes elegibles, una negociacion que
permita incluir las clausulas sefaladas en el item 6.2.3 Etapa namero tres de este
instructivo.



