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Resumen: | El equilibrio financiero puede resultar afectado por variadas causas, unas atribuibles
a la propia administracion contratante como seria el incumplimiento de sus
obligaciones contractuales o la modificacién en las condiciones de ejecucion del
contrato, otras también imputables a la administracién, pero provenientes de su
funcidn estatal y ajenos o extrafios a las partes involucradas en el negocio, en cuya
ocurrencia se habla de la Teoria de la Imprevision, por cuanto trata de aquellas
circunstancias de hecho, que de manera imprevistas surgieren en la ejecucion del
contrato y ajenas a la entidad como parte y al estado como administracion, por
supuesto, proveniente u originada en hechos, comportamientos y situaciones
también extrafios a la persona del Contratista.
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Introduccion

El Equilibrio Contractual en la contratacion estatal, representa un campo importantea
analizar, en virtud de que la necesidad que nace con la globalizacién o rompimiento de
fronteras para estar a la vanguardia de los paises que tienen legislaciones abiertas a
contratistas tanto de corte nacional como internacional; es por esto que se hace de uso
obligatorio una legislacion con equilibrio para las partes, tal como lo establece la
contratacion privada.

Si bien se han hecho estudios desde lo juridico, han faltado elementos de discusion
desde lo social y comercial para dar con la clave del problema, del por que, ain seguimos
viendo violacion de las normas sin control alguno por parte de las autoridadesdel pais.
Desde lo politico, es dificil entender entonces el fendmeno de la sistematica violacion de
las normas comerciales en un estado social de derecho, cuando el objetivo de este es
precisamente el acabar con el desequilibrio en este tipo de contratacion con el Estado. El
ambiente que con respecto a impuestos rodea a Colombia nunca ha sido el méas favorable,
el problema no radica en el recaudo (Polo & Villasmil, 2018)

Este articulo reflexivo busca ayudar a determinar a partir de los postulados del Consejo
de Estado, si es 0 no garantizado, efectivamente, la materializacion del principio de
ecuacion contractual. Igualmente, a hacer un analisis del equilibrio econémico en el
contexto del estado social de derecho como sistema basado enprincipios y reglas, para
valorar los efectos que produce ésta en circunstancias facticas en el ambito juridico, social
y politico del Estado Colombiano. EI derecho no es una disciplina de aplicacién
cuadriculada sino que emerge como ciencia humana y social basada en la posibilidad de
leer las representaciones sociales (De los rios, 2018)

Se establecera en su contenido, el alcance del principio de la ecuacion contractual,
establecido en la legislacion colombiana (Ley 80 de 1993) cuando se rompe el equilibrio
financiero contractual y la identificacion de los pardmetros legales vy jurisprudenciales, en
materia de restauracion del equilibrio econémico contractual.

Metodologia

En la realizacion del presente articulo de reflexion emplearé el método deductivo,
partiendo de una vision global, con el proposito final de llegar a conclusiones y premisas
de caréacter particular, como es el equilibrio econdémico en la Contratacion Estatal.

También usaré fuentes primarias y secundarias, en donde utilizaré las leyes vigentes,
las jurisprudencias del Consejo de Estado, la doctrina, escritos, que procedantambién de
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un contacto con la realidad, y que las diferentes posiciones juridicas y politicas, se den
para entender el por qué de este fendmeno en el actual Estado Colombiano y si las medidas
tomadas pondran orden al mismo.

EL EQUILIBRIO ECONOMICO EN LA CONTRATACION ESTATAL EN
COLOMBIA

1- CARACTERISTICAS DEL EQUILIBRIO ECONOMICO

2- APROXIMACION AL CONCEPTO DE EQUILIBRIO
ECONOMICO DELCONTRATO

1.-CARACTERISTICAS GENERALES:

El Estatuto de Contratacion Publica establece que se debe respetar el equilibrio econémico
del contrato, de tal forma que se debe mantener una equivalencia entre los derechos y
obligaciones que se acordaron desde el inicio del contrato.

El rompimiento del equilibrio econdmico contractual tiene las siguientes caracteristicas:
a) Afectacion real, grave y significativa.

b) No hay una equivalencia entre lo previsto en los pliegos de condiciones y lagjecucion
del contrato

Es un principio cardinal en la contratacion estatal el mantener el desarrollo y la ejecucién
del contrato, las condiciones técnicas, econdmicas Yy financieras existentes al momento de
proponer o contratar, equilibrio que se puede afectar por diferentes factores, Cuando esto
ocurre la ley ordena utilizar los mecanismos de ajuste y revision de precios.

1.1- Afectacidén real, grave y significativa. No se produce simplemente porque el
contratista deje de obtener utilidades o porgue surjan mayores costos en la ejecucion
de sus obligaciones, si éstos pueden calificarse como propios del alea normal del
contrato. Se requiere que la afectacion sea extraordinaria y afecte de manera real,
grave Yy significativa la equivalencia entre derechos y obligaciones convenida y
contemplada por las partes al momento de la celebracion del contrato.

En efecto:

El déficit que se genera en un contrato propio del riesgo negocial no genera
desequilibrio econémico. Las variaciones que eventualmente puedan suceder dentro de
una operacion normal, bien sean favorables o desfavorables a los intereses econémicos del
concesionario, corresponderian a su riesgo negocial y por lo tanto no pueden trasladarse
los déficits respectivos a la entidad publica contratante, ni tampoco podria exigirsele al
concesionario la entrega del superavit a la entidad concedente cuando los resultados
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superaren las proyecciones iniciales.

Los sobrecostos imputables al contratista no genera desequilibrio economico.

Una entidad publica no debe pagar por todos los sobrecostos que se generen en el desarrollo
de un contrato, ya que sélo debe reconocer los no imputables al contratista.

Modificacion al monto de regalia no genera desequilibrio econémico del contrato.
Una entidad publica puede modificar el monto a recibir por regalias en un contrato de
concesion sin alterar el equilibrio econdmico del contrato estatal, porque la facultad para
determinar el monto de las regalias en un contrato de concesion esta en cabeza del gobierno.
No obstante, la modificacion unilateral del contrato por parte de la entidad debe estar
precedida por la busqueda de un acuerdo entre las partes y el mantenimiento del equilibrio
economico del contrato.

No se genera desequilibrio econémico cuando no se contempla en la formula de
reajuste de precios del contrato el Indice de Precios al Consumidor —IPC-.La inflacion,
en si misma considerada no es, por regla general, un hecho imprevisible salvocuando el
porcentaje de inflacion rebase de manera excepcional, jamas esperado, el porcentaje
inflacionario proyectado por las Autoridades Administrativas. En este sentido, una entidad
publica no debe restablecer el equilibrio econdmico del contrato de obra pablica, cuando
no se contempla en la formula de reajuste de precios del contrato el indice de Precios al
Consumidor —IPC-, porgue en la formula de reajuste pactada en el contrato se tuvo en
cuenta el factor de devaluacion de la moneda, factor que resulta, sin duda, mucho méas
preciso que acudir al indice de Precios al Consumidor —IPC-, que es un indicador que mide
la variacion de precios de una canasta de bienes y servicios representativos del consumo
de los hogares del pais y, por tanto, no resulta directamente aplicable a la construccion de
obras.

1.2-No hay una equivalencia entre lo previsto en los pliegos de condiciones y la
ejecucion del contrato.

El equilibrio se afecta cuando se genera un desbalance en las obligaciones, como son los
sobrecostos, por: i) actos o hechos imputables a la entidad contratante, ii) por actuaciones
del Estado calificados como “hechos del principe” 0 ii) por actos imprevisibles.

Por lo tanto, ante la ocurrencia de estos hechos la entidad contratante debe pagar por los
sobrecostos que se generen para mantener la equivalencia de las obligaciones, pero el
desequilibrio creado por el contratista debe ser asumido por él mismo.

1.2.1-Por actos de la administracion. Se presenta cuando la administracion acta como
Estado y no como contratante. Alli se encuentra el acto de caracter general proferido por
éste, en la modalidad de ley o acto administrativo -hecho del principe; por ejemplo, la
creacion de un nuevo tributo, o la imposicion de un arancel, tasa o contribucion que afecten

DERECTUM| VOLUMEN 6 No.1: p.p. 131-143, 2021| ISSN-e: 2538-9505| BARRANQUILLA



El equilibrio financiero en la contratacién estatal en Colombia, por hechos imprevistos e
incumplimiento del estado

la ejecucion del contrato. No obstante, aunque el denominadohecho del principe puede dar
lugar al rompimiento del equilibrio contractual, dicha circunstancia no opera de manera
automatica sino que debe establecerse en cada caso.

El hecho del principe como fendmeno determinante del rompimiento de la ecuacion
financiera del contrato, se presenta cuando concurren los siguientes supuestos:

1. Laexpedicion de un acto general y abstracto.

2. Laincidencia directa o indirecta del acto en el contrato estatal.

3. La alteracion extraordinaria o anormal de la ecuacion financiera del contrato
como consecuencia de la vigencia del acto.

4. La imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la celebracion del
contrato.

Ejemplos:

- Nuevo impuesto que afecta directamente la ejecucion de la obra. Una entidad publica
que celebrd un contrato de obra debe reconocerle a un contratista los sobrecostos en los
que incurrié debido a que, con posterioridad a la fecha de celebracion el contrato, se
establecio un nuevo impuesto que afect6d directamente la ejecucion de la obra, porque al
fijar el Estado mediante ley un tributo cuya imposicion tiene un caracter general y que,
consecuentemente, recaera en el contratista como sujeto individual destinatario de dichas
normas, es perfectamente posible que, en ciertos casos, dicha medida le afecte de manera
particular en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Sin embargo, es necesario
que el contratista pruebe la existencia objetiva del hecho del principe, esto es: la fijacion
de nuevos tributos y el cambio en las condiciones iniciales del contrato que considera se
han alterado por causa de éstos.

- Obras adicionales debido al inadecuado disefio de los planos. Las entidades publicas
deben restablecer el equilibrio econémico de un contrato cuando no realizanun adecuado
disefio de planos para la construccion de una obra y esto le provoca al contratista obras
adicionales y complementarias, debido a que la elaboracion de planos por el arquitecto del
contratista constituye una obligacion no contemplada en el pliegode condiciones. Si la
entidad contratante no cumple con su obligacion de suministrar losplanos necesarios para
acometer las obras con los presupuestos y especificaciones estimados con motivo de la
licitacion y la propuesta del contratista, se tiene que la administracion le impuso al
contratista una carga adicional, que desequilibro el contrato y que debe ser remunerada.

- Incumplimiento en la gestion predial. Una entidad publica debe reconocer los valores
extraordinarios en los cuales incurre el contratista, cuando la entidad ha cometido faltas e
impericias afectando el equilibrio econdmico y financiero del contrato, al no cumplir con
sus obligaciones atinentes a la gestion predial, surgiendo la necesidadde celebrar varios
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contratos adicionales, extendiendo el plazo contractual y generando mayor permanencia
de la obra.

1.2.2- Factores externos. Se presenta por circunstancias de hecho que de manera
imprevista surgen durante las ejecuciones del contrato, ajenas y no imputables a las partes,
que son manejadas con fundamento en la teoria de la imprevision.

Asi, cuando se presenta una situacion imprevista, el contratante adquiere pleno derecho a
que se le restablezca la ecuacion econdémica del contrato a un punto de no pérdida. El
equilibrio econémico del contrato comporta para el contratista una compensacion integral,
completa, plena y razonable, de todos aquellos mayores costos en los que debid incurrir
para lograr la ejecucion del contrato. Lo anterior dado que, el contratista esta obligado a
cumplir con sus obligaciones en los términos pactados, a no ser que por las consecuencias
economicas que se desprenden del incumplimiento de laadministracion se genere una
razonable imposibilidad de cumplir para la parte que se allanare a cumplir, pues un
principio universal del derecho ensefia que a lo imposible nadie esta obligado.

Ejemplos:

- Problemas de orden publico. Las entidades publicas pueden suspender la ejecucion de
un contrato de consultoria por problemas de orden publico e inconvenientes en la
legalizacion y ejecucion del suministro y transporte de los accesorios correspondientesa
los contratos, sin romper el equilibrio econdémico, siempre que la causa no sea
extraordinaria y afecte de manera real, grave y significativa la equivalencia entre los
derechos y las obligaciones convenidas y contempladas por las partes al momento dela
celebracion del contrato.

- Hechos de la naturaleza. Cuando los factores que generan el desequilibrio econémico
del contrato son extrafios, ajenos al propio contratista, la Unica forma de mantener la
ecuacion financiera consiste en que la administracion asuma los costos necesarios para que
el contratante no s6lo obtenga el monto de las inversiones realizadas dentro del curso
ordinario y aun extraordinario de la ejecucion del contrato, sino que ademas la entidad debe
reconocerle y pagarle sus utilidades, lucros o ganancias, desde luego razonables y cefiidos
a las condiciones iniciales decontratacion. En consecuencia. una entidad pablica debe
restablecer el equilibrio econémico del contrato cuando se generaron problemas en la
realizacion de la obra y sobrecostos financieros para el contratista, debido a la presencia de
una severa temporada de lluvias en la zona por donde transcurrio la linea del oleoducto,
pues es claro que nace para la entidad contratante una obligacion, legal, contractual y
juridica de tomar las medidas necesarias para recuperar el equilibrio financiero del
contrato, que fue afectado al haberse presentado hechos ajenos y absolutamente extrafos a
la empresa contratista, que fueron de incidencia trascendental en la mayor permanencia
de ésta en la ejecucion de la obra.
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- Fuerza mayor y caso fortuito. La fuerza mayor como causal que exonera de
responsabilidad al contratista debe ser un hecho extrafio a las partes, imprevisible e
irresistible. De esta manera, cuando el contratista tenga la posibilidad de calcular los plazos
del contrato y las posibilidades de incumplimiento de sus proveedores no puede alegar
fuerza mayor. Ademas, las circunstancias que generan el caso fortuito y la fuerzamayor
deben estar probadas, demostrando que el fendmeno fue imprevisible y que no permitio la
ejecucion del contrato.

- Cambios en el mercado que imposibilitan obtener los materiales para la ejecucion
del contrato. Una entidad publica no puede negarse a modificar una obligacién contractual
en un contrato de construccion de una urbanizacion que contemplaba el uso de un material
especifico producido por una sola empresa y que tuvo problemas para cumplir con la
entrega, sin generar desequilibrio econdmico. De acuerdo a las condiciones en las que se
celebro el contrato, no era previsible que durante la etapa de ejecucion se presentara un
desabastecimiento del material para la obra por problemas con la firma que lo suministraba.
Por tanto, se materializ6 un riesgo no previsible al momento de la suscripcién del acuerdo
contractual. EI desabastecimiento del producto es una circunstancia externa, no imputable
a las partes,que alter6 de manera considerable el equilibrio econémico del contrato e hizo
mas oneroso su cumplimiento. El incumplimiento de quien suministrd el material de
manera exclusiva era una imprevision extraordinaria y anormal que excede lo que las partes
contratantes razonablemente previeron.

- No se suscita un imprevisto cuando se omite modificar una promesa de permutade
acuerdo al valor del nuevo evalto efectuado al bien inmueble. Una entidad publica no
debe restablecer el equilibrio econémico de un contrato de permuta, por haber celebrado
dicho contrato con el precio del segundo avaltio econémico hecho sobre el bien inmueble,
que fue

inferior al primer avalio que se habia elaborado y sobre el cual se habia efectuado la
promesa de compraventa, porque: el rompimiento del equilibrio econdémico se predica de
las prestaciones que se suceden en el tiempo, por oposicion a las que se ejecutan en un
solo acto. Si bien la promesa debié ser modificado para satisfacer las necesidades de la
entidad publica, lo cierto es que ningun imprevisto se suscito al que se le pueda atribuir un
desequilibrio econémico del contrato. Ademas, las partes concurrieron a la diligencia de
entrega del bien, el cual fue recibido materialmente a entera satisfaccion y se convino el
precio en los términos de la escritura de permuta,por lo que luego no puede desconocer
Sus propios actos.

- Lainflacidn es un fendmeno de notorio conocimiento, a menos que rebase de manera
excepcional el porcentaje proyectado por el Estado. ElI fendmeno inflacionario es de
notoriedad y conocimiento publico, y por regla general no es un hecho imprevisible, salvo
cuando el porcentaje de inflacion rebase de manera excepcional, jamas esperado, el
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porcentaje inflacionario proyectado por las AutoridadesAdministrativas.

3.2. Obras adicionales y mayores cantidades de obra pactadas por el interventor yel
contratista. Una entidad publica no debe pagar al contratista obras adicionales,
supuestamente pactadas entre el interventor y el contratista, con ocasion de la ejecucion
del contrato, pero que no hacian parte de éste, porque el interventor no tiene la facultad de
comprometer la responsabilidad de la entidad. Ademas, deben probarse las mayores
cantidades de obra y las obras adicionales y que las mismas fueron pactadas por escrito.

3.3. Obras adicionales y mayores cantidades de obra surgidas en un contrato de obra
a precio global. Una entidad publica no debe pagar al contratista las obras adicionales
surgidas en la modalidad de contrato de obra a precio global, porque en este se
comprometen a realizar todas las obras por el valor estipulado expresamente enel contrato,
siendo necesario para modificar el valor realizar una adicion al contrato.

3.4. Obras adicionales y mayores cantidades de obra ejecutadas sin autorizacion de
la entidad publica. Una entidad publica no debe restablecer el equilibrio econémico de un
contrato, cuando el contratista modifica los disefios de la obra y, en consecuencia, debe
ejecutar obras adicionales y una mayor cantidad de obras a las pactadas inicialmente
en el contrato.

Para que proceda el reconocimiento y pago de mayores cantidades de obra u obras
adicionales, es necesario que estas hubieren sido previamente autorizadas y recibidasa
satisfaccion por la entidad contratante.

3.5. Enriquecimiento sin causa. No se configura el enriquecimiento sin causa cuando:

a) No medie entre las partes la celebracion de un contrato que cumpla con las
solemnidades exigidas por la ley para su formacion y perfeccionamiento.

b) No se demuestre que la entidad publica haya constrefiido al contratista.
c¢) No se haya configurado las causales de urgencia manifiesta.

Cuando se elude las partes del procedimiento exigido por la ley para la celebracion de
contratos, no puede alegarse el enriquecimiento sin justa causa.

2. APROXIMACION AL CONCEPTO DE EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO

En primer lugar, corresponde exponer qué ha entendido el supremo juez administrativo
sobre la nocion de equilibrio econdmico del contrato. Debe destacarse que alrededor desu
definicion no ha existido mayor debate jurisprudencial. De hecho, acorde a la corporacion,
se afirma que el equilibrio del contrato "no es otra cosa que el mantenimiento durante la
ejecucién del mismo, de la equivalencia entre obligaciones y derechos que se establecid
entre las partes al momento de su celebracion™ (Consejo deEstado, 2003, exp. 15.119).
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Dicha equivalencia entre las prestaciones de los extremos contractuales puede romperse
durante la ejecucion del acuerdo por la ocurrencia de diversas circunstancias, las cuales
pueden causar mayor onerosidad en el cumplimientode las obligaciones de una de las
partes. Es en ese escenario donde se alteran las condiciones economicas pactadas y entra
en juego el deber de restablecer su equilibrio financiero (Consejo de Estado, 2004, exp.
14.043).

Corresponde ahora enunciar los detonantes que dan via a la ruptura de la ecuacion
financiera. En la Exposicion de motivos del proyecto de la Ley 80 de 1993 estos se dividen
en dos grupos. De acuerdo al articulo 5.° del Estatuto Contractual, los supuestos de la
ruptura de la ecuacion del acuerdo pueden ser: (i) "causas imputables alas entidades
publicas" o (ii) "hechos imprevisibles y extrafios a las partes” (Benavides, 2002, p. 118).

Mientras que dentro de las causas imputables a la Administracion se ubican el
incumplimiento de las entidades estatales, el ejercicio de las prerrogativas contractualesdel
poder pablico y el hecho del principe,- el segundo grupo, correspondiente a los hechos
imprevistos y ajenos a las partes, se identifica con la aplicacion de la teoria dela
imprevision.

Asi, nuestro ordenamiento contractual administrativo consagra las causas de ruptura del
equilibrio financiero y su correspondiente solucidn, referente al restablecimiento dela
ecuacion econdmica. De este modo, el equilibrio financiero constituye un eje fundamental
de la contratacion administrativa y, gracias a la expedicion de la Ley 80 de 1993, la
obligacion de su mantenimiento es una norma de imperativo cumplimiento paralas partes
(Consejo de Estado, 1996, exp. 10.151). De ahi que mediante la garantia de la equivalencia
de derechos y obligaciones el Estado asegura la prestacion del servicio publico en
condiciones de continuidad y eficiencia (Verano, 2012, p. 232).

Conclusién

Con lo expuesto en el presente articulo, cabe anotar que el equilibrio financiero en la
contratacion estatal en Colombia, se manifiesta de varias formas, toda vez que aun cuando
la normatividad se exige cumplir para todo el territorio nacional, no es menos cierto, que
este es un pais de regiones y por supuesto la parte cultural incide, ya que existen variantes
como la misma topografia, lo que hace que en unas regiones se den situaciones que en un
momento dado pueden afectar el contrato, mas especificamente el equilibrio. Si bien es
cierto que antes de iniciar el contrato se establecen las reglas dejuego, no es menos cierto
gue muchos factores inciden para que se presente esta situacion que afecta a las partes. El
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comportamiento y la forma de relacionarse de un individuo al interior de una empresa
puede afectar su desarrollo (Cortés, 2017)

Durante la etapa de ejecucion es posible que se presenten situaciones que pueden alterar
la ecuacién contractual, lo que da lugar al deber de restablecimiento a la parte afectada.
Esto constituye el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, caso en el cual surge
el deber de restablecerlo, bien sea mediante una indemnizacion integral de perjuicios,
mediante el reconocimiento de los mayores costos en los que incurrio, o llevando al
contratista a un punto de no perdida conforme a lo establecido en el articulo 5 de la ley 80
de 1.993.

Varias circunstancias pueden presentar estas afectaciones, una de ellas la “Teoriade
la Imprevision” o sea la ocurrencia de hechos imprevistos ¢ imprevisibles, ajenos a las
partes; la otra es la ocurrencia de hechos imputables a una actuacion legal de la parte
contratante, que puedan afectar la ecuacion financiera del contrato en forma anormal y
grave, de tal manera que sin imposibilitar su ejecucion, la hagan mucho mas costosa para
la parte afectada, esto es lo que se denomina por la doctrina juridica como*“Hechos del
Principe”; o por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, en este caso la
afectacion de la ecuacion contractual proviene de una medida de caracter general emitida
por entidad estatal contratante y la teoria del “Ius Variandi”, que se presenta cuando la
entidad publica en ejercicio de sus facultades legales atribuidas por la ley 80 de 1.993, hace
uso de las clausulas excepcionales de interpretacion unilateralo de modificacion del
contrato, con ocasion de lo cual genera un perjuicio al contratista. Gracias a la
globalizacién, la informacion financiera es considerada el eje principal por los diferentes
agentes que interactian en el mercado mundial (Barreto, 2016)

Al romperse el equilibrio econdmico, es importante que por parte de los entes de control
y los tribunales de arbitramento y judiciales busquen las formulas, que den la solucion para
que no se prolongue la culminacion del trabajo a realizar, si no que se den todos los medios
posibles sin dilaciones para que no salga afectado ni el Estado, niel contratista y asi poder
cumplir el fin previsto en el contrato en discusion.
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