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RESUMEN

El presente articulo realiza un estudio de tipo conceptual al principio de
equilibrio y economia contractual desde una éptica meramente jurisprudencial
y normativa. El fin mismo del escrito permite comprender la composicion y
papel del esquema principialistico que tiene la contratacion Estatal dentro del
Estado colombiano y cuando a razén del quebranto de los principios de
equilibrio y economia del contrato, pueden verse afectados los intereses
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generales y particulares de aquellos inmersos en el negocio juridico. De forma
que el andlisis permite expresar casos concretos donde el desequilibrio del
contrato lleva a la generacion de la teoria de la imprevisidon y el hecho del
principe y posteriormente llevar tales situaciones al margen litigioso de los
estrados judiciales por temas de controversias contractuales.

Palabras clave: Contratacion publica; Contratacion estatal; desequilibrio
contractual; Hecho del principe; Teoria de la imprevision; Principio econémico.

ABSTRACT

This research article seeks to carry out a conceptual study of the principle of
equilibrium and contractual economy from a merely jurisprudential and
normative point of view. Therefore, the very purpose of the writing allows the
reader to understand the composition and role of the principialistic scheme that
state contracting has within the Colombian State and when, due to the violation
of the principles of balance and economy of the contract, the interests may be
affected. general and particular of those immersed in the legal business. So that
the analysis allows expressing specific cases where the imbalance of the
contract leads to the generation of the theory of unpredictability and the fact
of the prince and subsequently carry out such situations outside the litigation
of the judicial courts due to contractual disputes.

Keywords: Public contracting; State contracting; contractual imbalance; Fact of
the prince; Theory of unpredictability; Economic principle.

INTRODUCCION

La concepcidn del principio de equilibrio econdmico, parte de los derechos
y las obligaciones que se adquieren dentro de un contrato; definiendo y
fundamentando el alcance econdmico a los que se ve inmerso dicha relacién
juridica (Palacio Mejia, 2007. pdg. 9). En ese entendido, tal nocién permite
en si mismo una ponderacién en conjunto de los valores precisos o
aproximados por los cuales celebrar un contrato ya sea este de indole
privado o publico. El interés del presente escrito, se centra en aquellos de
indole estatal en déonde a partir de la formulacién de hipétesis, variables o
formulas que les permitan a los contratistas dar un valor razonable, tal es
esta la razén que dentro de los negocios contractuales del estado existen
mercados y procedimientos especificos donde se negocian tanto derechos
como obligaciones. Esto obedece segin Botero (2021) a los actuales
procesos neoliberales y de globalizacion que tienen las empresas
trasnacionales desde una vision que implica la materializacidon no solo de los
postulados constitucionales sino también la dada a los derechos
fundamentales relativos y conexos a la administracién publica.
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Para que tal principio exista en el derecho de los contratos estatales, deben
ser conmutativos; estar blindados de una especial caracterizacién por su
naturaleza, objetivo, mantenimiento y continuidad para ser sujetos al
equilibrio econdmico. Acudiendo a la ley civil, esta indica que los contratos
conmutativos y sinalagmaticos, son de intervencién econémica. La Ley 80 de
1993, articulo 4, numeral 3y 5; y articulos 27 y 28, establecen el pilar central
de estas prerrogativas, que dan una sencilla lectura de los términos y
condiciones que surgen al momento de contratar y proponer un contrato,
asi como la marcada diferencia entre un contrato conmutativo de indole
estatal de lo que seria de indole civil -segun el articulo 1498 del Cédigo Civil-

Coémo lo dijo Palacio Mejia (2009) haciendo un analisis entre lo privado y lo
estatal, se tiene que la relacion de equilibrio y proporcionalidad no garantiza
gue exista una exactitud total respecto a la economia del contrato, puesto
que el principio en materia publica se cimienta sobre la base de igualdad de
equilibrio generado dentro de las prestaciones econdémicas de las
obligaciones ordenadas para las partes del contrato, a saber, i) la
administracién publica y ii) el contratista. Esto plantea dos posturas por una
parte la tedrica indicada por Ledn (2021) quien manifiesta que esto obedece
a un mero fendmeno social y por otro lado la del Consejo de Estado, en la
sentencia del 26 de febrero de 2004, explica que el concepto de contrato
conmutativo, en materia estatal es especial, y esta ligado a lo estipulado por
los derechos y deberes de los contratistas (Ley 80, 1993. Art. 5), asi como,
de la ecuacion contractual (Ley 80, 1993. Art. 27).

Este ultimo taxativamente reza que, “en los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidas
al momento de proponer o de contratar, segun el caso (...)” (Ley 80, 1993.
Art. 27). Al respecto Rodrigo Escobar Gil (1999) sefiala que tal base
normativa permite manifestar que todo negocio del Estado, se encuentre
bajo los presupuestos originarios, derivados de todo procedimiento que, con
sujecidn a los principios de proporcionalidad, ponderacién y previsibilidad;
determinen las condiciones en las que se pueda celebrar un contrato, y sus
condiciones estructurales. Estas son, la ejecucion, la liquidacidn, y con
posterioridad el mantenimiento. Es necesario que en todas estas instancias
o momentos contractuales las obligaciones y derechos se establezcan de
debida forma, puesto que, en caso de contingencias, riesgos previsibles o
imprevisibles se puedan asumir, fendmenos que pueden llegar a romper el
equilibrio econémico del contrato o la ecuacién contractual, esto permite
garantizar un correcto restablecimiento de derechos para el Estado o para
el contratista (Consejo de Estado, 31 de agosto de 2011, Sentencia 18080).

De acuerdo con la misma Sentencia, se tiene que el fin del principio es
preservar financieramente el contrato, lo cual obedece i) al interés publico
al encaminar la actividad del Estado al servicio del interés general y ii) a las
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cargas publicas, a través de una remuneracién razonable de quienes
proporcionan su actividad al fin estatal. Este andlisis sirve de base para fijar
como pregunta problema a ser resuelta a través de este documento: écudles
son los riesgos inherentes al principio de equilibrio econémico y de ecuacion
contractual presentes en la contratacion estatal desde la concepcidn tedrica
del hecho del principe y de la imprevision?

Se parte de analizar el principio de equilibrio econdmico y el principio de
ecuaciéon contractual, desde una Oéptica doctrinaria, juridica y
jurisprudencial, en tres apartados. El primero i) desarrollando la figura del
principio de economia y ecuacién contractual. Explicacion, causas de
ruptura, deficiencias, y consecuencias derivadas de la violacién del principio.
Luego ii) analizando la teoria del hecho del principe, reconociendo las
nociones de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado que ha definido la
aplicabilidad en el Estado colombiano, de esta teoria francesa. Enseguida iii)
se explicard la teoria de la imprevisidn, desde los fundamentos causantes,
las circunstancias, y los requisitos para que se dé dentro del proceso de
contratacidn contractual. Finalmente se presentaran conclusiones.

1. Contratacion Publica en el Estado Colombiano

El contrato es un proceso econdmico que se da por el intercambio de bienes
y servicios, con la finalidad de obtener un beneficio particular o general. Se
entiende asi la inherencia en cuanto a obtencién de utilidad, ganancia,
beneficio o lucro y, por ende, al concurso de medios de pago (Barajas, 2015).
El cédigo civil colombiano dispone en su Art. 1495 “el contrato o convencidn
es un acto por el cual una parte se obliga para con la otra a dar, a hacer o no
hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas”. Asi,
las relaciones contractuales de caracter publico encuentran su fuente en la
obligacion del Estado de cumplir sus fines esenciales (Echeverri, 2015).

La contratacion publica tiene un fin fundamental en lo que es el Estado social
de derecho colombiano, que consiste en el cumplimiento del interés
general; propdsito este que ha sido ampliamente discutido en las Sentencias
de la Corte Constitucional C-618/12, C-088/00 y C-372/02. Lépez (2021)
explica que esto entre otras cosas obedece al momento histérico que
atravesaba Colombia que permitié que el contenido social de la Carta
Politica de 1991, se expandiera al mercado econdmico, permitiendo que la
contratacion estatal materializara los fines esenciales del Estado. La Corte
Constitucional se ha pronunciado en lo que a la definicion de contratos
publicos se refiere de la siguiente manera:

“(...) instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus
finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su

R. Juridica Mario Alario D’Filippo, 14 (27), enero-junio/2022, pdg. 83-103 86



Principio De Equilibrio Y Economia Contractual: Andlisis A Partir De Las Teorias de la Imprevision y el Hecho del

REVISTA  Mario Alario Principe

. =P
JL IRIDICA D F| |IppO Jaime Cubides Cérdenas, Fernanda Navas Camargo, Sergio Caballero Palomino, Johan Lozano Parra & Gustavo Bello Estrada

cargo, con la colaboracion de los particulares a quienes corresponde
ejecutar, a nombre de la administracién, las tareas acordadas” (Corte
Constitucional, Sentencia C-932 de 2007).

Se fundamentan en cuatro principios, asi:

i. Autonomia de la voluntad

ii. Prevalencia del interés publico
iii. Reciprocidad

iv. Buena fe

Las partes que estructuran el contrato de caracter publico siempre serdn la
administracién y el contratista. Este ultimo quien actuara bajo el principio
de sujecidn general y de manera especial, toda vez que por medio de un
servicio esta realizando funcion publica para alcanzar los fines propios del
Estado. Esto permite que la actividad contractual a la luz de los principios de
la contratacidon materialice entre otras cosas una manifestacion explicita de
los postulados constitucionales relativos al adecuado ejercicio de la
administracién publica (Lucas, 2021). Esto en términos de Alarcén (2010) es
la muestra de un nuevo panorama para la contratacion estatal que tiene
como base aspectos juridicos y no meramente de intereses politicos,
reforzados en la postura de Schwartz (2019) quien explica que la
Constitucion de 1991, demuestra que los intereses juridicos y politicos
pueden relacionarse creando un sistema funcional con una estructura eficaz
frente al sistema de gestion publica. Por su parte, Barajas (2015) expresa que
“la contratacién estatal es una forma de actuacion publica de mayor
utilizacion, pues es la administracién quien asume la responsabilidad de
prestar los servicios y adelantar funciones para la defensa de los derechos
de los administrados” por ello el Estado no rechaza ese apoyo, intervencion
y experiencia ofrecida por los particulares.

1.1. El Contrato Estatal
El Estado por medio de la contratacidén publica encuentra dar cumplimiento
a sus propios fines y al principio de prevalencia del interés general, cuestion
propia y caracteristica de un Estado social de derecho (Cerra, 2018).

La doctrina ha dicho que el contrato estatal acoge el criterio organico para
su distincién, de manera tal, que para determinar su naturaleza sdélo es
necesario identificar si una de las partes del contrato es una entidad estatal
definida en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993. Sera la jurisdiccion contencioso
administrativa quien conocera de las controversias contractuales y la
ejecucion y cumplimiento de todas las obligaciones derivadas del contrato
(Palacio, 2014, p.35). El Consejo de Estado aporta una definiciéon mas amplia
y caracteristica de lo que es el contrato estatal, al indicar que “... es una
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especie del género de los contratos, que tiene un régimen propio, con
instituciones cuya reglamentacién es exclusiva de estos contratos.” (Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 19 de junio de
2008).

Es decir, el contrato estatal es maleable como cualquier otro y encuentra su
limite en la constitucion y la ley debiendo dar cumplimiento a tales
disposiciones incluida el pago de una indemnizacidn ante una considerable
afectacién como consecuencia de una modificacién.

1.2. Principio de equilibrio y economia contractual: modelo colombiano
Tal principio, a priori encontrd desarrollo estrictamente normativo vy
posteriormente jurisprudencial. La Ley 80 de 1993, en su articulo 27, sefiala
que los contratos estatales deberdn mantener un equilibrio entre
obligaciones y derechos al momento de proponer o de realizar la
contratacion, de tal sentido que dicha igualdad equiparable, al momento de
romperse o deteriorarse no podra ser imputable a quien fue afectado.

A su vez las partes tendran como obligacidon adoptar las medidas que en el
menor tiempo posible sean necesarias tomar, para mermar los prejuicios y
restablecerlo a su estado original.

El equilibrio econémico, segun Orlando Santofimio Gamboa (2017); es una
institucién que comprende a todas las partes involucradas en la relacién y
negocio juridico, y no es exclusiva de una de las partes — entiéndase Estado
o contratista- tal conclusion se llega por medio del analisis correlacional
entre el principio de igualdad estipulado en la Carta Politica de 1991, asi
como las relaciones normativas de la ley 80 de 1993 articulo 4 y articulo 27,
sobre los cuales se deduce que la reciprocidad es en si mismo el principio de
equilibrio que tiene una doble direccién, es decir, la adquisicion de un
derecho y en caso que este sea afectado, su restablecimiento.

La base normativa de la contratacion estatal — Ley 80 de 1993- permite el
nacimiento de los derechos de la administracién publica por reclamar en
caso de ruptura del equilibrio, la debida reparacién al contratista. El articulo
4, numeral 3, sefiala que las partes contractuales pueden solicitar, revisar o
actualizar los precios del contrato cuando se produzca un fendmeno que
pueda generar una alteracién al equilibrio del contrato en si mismo, esto
como forma de mantener el equilibrio y evitar los fendmenos que puedan
alterarlo (Consejo de Estado, 2004, sentencia 14043).

El articulo 5 estipula que se pueden reconocer derechos de indole
patrimonial, cuando se busca el restablecimiento de las condiciones
econdmicas pactadas inicialmente en el contrato o en las propuestas que
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fueron aceptadas. Tal situacidn es aceptada por el Consejo de Estado, desde
la Sentencia 19597/07.

La Ley y la jurisprudencia, reconocen que, en la contratacion estatal, existen
una serie de bases del mismo contrato que pueden variar respecto de la
ejecucién y liquidacién del mismo, generando incertidumbre y ocasionando
causas imputables a las partes, por ello el principio es en si mismo un
mecanismo tendiente a evitar males mayores o perjuicios.

1.3. Origen juridico del principio de ecuacion contractual en Colombia

para comprender su finalidad
En sus inicios esta figura juridica tenia como finalidad otorgar una garantia
protectora para el contratista frente a la administraciéon publica. Dada la
relacion de poderes y prerrogativas a favor del Estado, existian diferencias o
desigualdades entre las partes contratantes. La garantia de la ecuacién
econdmica del contrato, servia como modo de asegurar utilidades o ingresos
a favor del contratista (Consejo de Estado, 2007).

Con posterioridad, tal nocién mutaria a ser llamada para ambas
pertenecientes al negocio juridico. Esta variacién a la clasica comprensién
del contrato estatal, encontrd su cimiento, en el derogado decreto ley 222
de 1983, el cual permitia las modificaciones unilaterales a los contratos,
siempre y cuando se guardase el equilibrio econdmico o financiero para
ambas partes. Igualmente, la Ley 80 de 1993 dispuso el articulo 27 el tenor
de la nueva comprensidn de ecuaciéon contractual. De igual forma el articulo
40, establece que el equilibrio es en si mismo un enfoque de la relacién
contractual y como tal, se debe comprender tal negocio conformada por dos
partes.

Esta concepcion, es un cambio total de paradigma en el derecho contractual
cldsico, que establecia la antigua clausula de Rebus sic Stantibus, en
términos de Amunategui Rodriguez (2011), el cambio permitié de ir de un
contrato que obligaba al cumplimiento del contrato con las circunstancias
iniciales al momento de su perfeccionamiento, a un contrato con una base
subjetiva y una ficcidn que permite presuponer un margen de equilibrio que
puede ser actualizable pero garantista de un cumplimiento.

Este cambio sustancial propio de la ecuacién contractual, permite que
durante la ejecucién del contrato se generen dos situaciones. i) Que se
mantenga el contrato en las mismas situaciones econdmicas pactadas
inicialmente y ii) en caso de que existan modificaciones que alteren el debido
equilibrio econdmico del contrato, asi sean casos que no sean imputables a
las partes, se procede a recuperar las condiciones econdmicas del contrato
a la situacion inicial o incluso a niveles semejantes a la existencia inicial del
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negocio juridico (Consejo de Estado, 2011, sentencia 20683). En otros
términos, al existir un cambio considerable que configure un detrimento en
las partes, la situacién econdmica debe recuperarse.

La sentencia 42020 del Consejo de Estado de Fecha del 30 de enero de 2013,
sefala que, tal base garantista propone el principio tiene como salvaguarda
ademds de las partes, el debido orden publico, por ello se protege el
contenido econdmico de las propuestas acordadas y aprobadas con la
ejecucion del contrato. Esto se puede ejemplificar mediante las razones
facticas de dicha sentencia, en la cual Caracol Television S.A tuvo una disputa
juridica contra la Comision Nacional de Televisidén, cuya ratio decidendi
reconocio que las retribuciones y el valor remuneratorio del contrato es un
valor intrinseco del contrato y debe siempre asegurarse por la parte
contratante.

Esta postura obedece a los criterios jurisprudenciales del alto tribunal
estatal, que actualmente tienen como postulado de linea jurisprudencial
que el equilibrio econdmico y la ecuacion contractual, es producto de la
necesidad econédmica derivada de la intervencion estatal y la salvaguarda de
las garantias patrimoniales de las partes. Tal nocién se puede concretar en
las siguientes lineas: para la administracion el Principio busca lograr los fines
esenciales del Estado; para el contratista, un beneficio econémico (Consejo
de Estado, 1996, Sentencia 10151).

Jurisprudencia y doctrina han indicado que, asi como existen situaciones que
derivan a un resarcimiento de los derechos y obligaciones derivadas del
contrato; también existen causas antijuridicas que pueden llevar a una
ruptura por la ocurrencia de actos y hechos derivados de la administracion
publica o del contratista; o, por causas ajenas a los sujetos del negocio
juridico que determinan los factores exdégenos de la contratacién estatal
(Consejo de Estado, 2011, Sentencia 20683).

1.4. Causas imputables a la administracion publica en el proceso de

contratacion estatal
Se presenta cuando la administracion publica incumple obligaciones
contractualmente pactadas e introduce modificaciones de forma unilateral
gue exceden lo permitido por la ley generando una violacién a la relacion
contractual y al equilibrio econdmico, Por ejemplo, al efectuar exigencias no
contenidas previamente en el negocio juridico. La doctrina ha indicado que
esto se presenta cuando no se satisface plenamente el régimen establecido
de obligaciones o de cargas asignadas en las respectivas cldusulas del
contrato estatal; o, cuando hay una deficiente o nula planeacién del proceso
contractual. En todo caso, las causas no son taxativas y estas son
interpretacion propia de la misma jurisprudencia. De igual forma, la lista de
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causales no es del todo oficial puesto que esta muta al pasar de las
interpretaciones, no sin, el Consejo de Estado mediante su sentencia 17552
de 2009, indica que el Unico criterio fijo para establecer las causales de
imputacion, es el establecido en el articulo 1603 del Cédigo Civil:

todo contrato debe ejecutarse con base en el principio de buena fe,
rectitud, lealtad y que de tal sentido que el adagio latino pacta sun
servanda, cobra aun mas sentido puesto que lo pactado debe
cumplirse.

El articulo 90 de la carta politica de 1991 junto a los articulos 13, 32 y 40 de
la ley 80 de 1993, permite comprometer la responsabilidad contractual del
Estado respecto de sus contratistas, cuando pueda atribuirsele por
incumplimiento a sus obligaciones. El interés general prima sobre todas las
cosas, y asi también lo indica el Consejo de Estado en sentencia 17552 de
2009. Se tiene una responsabilidad contractual, al estar inmersos principios
basicos del derecho administrativo, constitucional y civil.

1.4.1. Incumplimiento de la relacién contractual.

De todos los hechos que pueden romper el equilibrio econédmico o de la
ecuacién contractual, el incumplimiento es la clasica que se presenta cuando
se configura un deficiente negocio. Lo anterior induciria al contratista a una
situacion de ruptura irremediable del equilibrio econdmico del contrato
estatal. Esta causal se trata de una situacién en la cual el Estado o la
administracién no cumplen sus obligaciones en el negocio generando
desequilibrio para el contratista y para la economia del contrato (Consejo de
Estado, 2009, Sentencia 16103).

El Consejo de Estado ha indicado que esta causal se presenta principalmente
cuando en las razones facticas el contratista logra demostrar que, ni aun
habiendo analizado los estudios previos y los pliegos de peticiones del
negocio fuera posible detectar situaciones que solo son visibles en el
momento de la ejecucion del contrato. Dicho de otra manera, que so pena
del conocimiento técnico, econdmico, financiero y juridico, fuese imposible
detectar la deficiente o errénea estructura del contenido del contrato
(Consejo de Estado, 2006, Sentencia 15162).

La responsabilidad e imputabilidad del caso sera asumida siempre bajo un
régimen objetivo por parte de la administracidn, para repetir esta contra los
consultores, los asesores, los juridicos o quienes hagan sus veces de bancada
asesora para la construccién del contrato, por haber generado un
detrimento en el Estado, y un fracaso que terminé en una falla financiera
para el contratista y para el Estado.
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1.4.2. Deficiente o nula planeacidn del procedimiento contractual
Tratandose de fallas, problemas, deficiencias y anomalias relativas a la
planeacién del negocio juridico, el desequilibrio econémico se presente bajo
consideraciones especiales, tales como que el intuito personae —persona
idénea- ya sea que esta tenga caracteristicas como contratista conocedor,
experto, en la tematica del contrato, o los proponentes y ejecutores del
mismo en ningun momento advierten de forma oportuna su experticia
asumiendo el negocio. En este caso hay una culpa en parte compartida. El
Consejo de Estado en su sentencia 1808 de 2011, seiala que tal graduacion
de responsabilidad se hara conforme a lo probado en el proceso.

Son pocos los fallos que resultan declarando este aspecto puesto que el
criterio en la mayoria de casos se encamina a comprobar la excepcidn de
enriquecimiento sin justa causa por hechos relativos al cumplimiento de los
contratistas a favor del Estado. De tal sentido que esta situacion se puede
presentar so pena que se demuestre buena fe en todos y cada uno de los
momentos procesales y procedimentales de la celebracién del contrato
estatal. Por ello el Consejo de Estado afiadid, en la sentencia 21318 de 2011
que los contratistas tienen una especial carga puesto que ademas de la
correcta y eficaz ejecucion del contrato, deben evitar vicisitudes que puedan
afectar su normal ejecucidn, y las prestaciones econémicas de este.

Darle operatividad al principio de buena fe como cldusula general del
contrato, es importante desde la etapa precontractual, puesto que en esta
etapa todos los defectos esenciales del objeto del contrato y las dificultades
estructurales juridico — econdmicas, pueden modificarse y alterar los
factores del negocio, subsanando los vicios redhibitorios del contrato. Esto
es muestra el principio de buena fe y lealtad. Esto permitira dentro del
proceso determinar la posicidon culposa o dolosa de las partes, asi como su
grado de responsabilidad en torno a los dafios.

1.4.3. Concurrencia de culpas o culpabilidad compartida en la

ecuacion contractual
El Consejo de Estado, ha reiterado desde el afio 2009 al afio 2011 en una
linea jurisprudencial que tiene como fundacional la No. 16103 y arquimedica
la 15666, que existen casos donde las obligaciones son reciprocas de tal
sentido que el incumplimiento tanto del contratante como del contratista
compromete la responsabilidad de ambos sujetos por omitir la debida
diligencia del proceso contractual.

Existen una serie de obligaciones propias de cada una de las partes del
negocio, que forman parte del disefio y estructura del contrato, que en caso
de no omitirse el resultado seria una futura indemnizacién. El Consejo de
Estado ha indicado al respecto que:
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“Durante la etapa de formacidn de un contrato existen obligaciones
reciprocas, que de incumplirse determinan la responsabilidad del
sujeto que omite los deberes asumidos durante el iter negocial [etapa
pre-pre contractual y etapa pre] y conducen a la reparacidn de todos
los dafios causados con la frustracién del negocio” (Consejo de Estado,
2007, Sentencia 14669)

Durante estas fases precontractuales existen escenarios predilectos para la
evaluacion de todos los eventos que puedan afectar de manera negativa la
ejecucidén del contrato, por ello es necesaria la estructuracién vigorosa de tal
negocio, en la medida que evite tales efectos nocivos. No obstante, aun
evaluadoy analizado de forma correcta esta etapa, se presentasen conflictos
o dafios antijuridicos derivados del contrato, le corresponde al operador
jurisdiccional el ponderar los principios presentes en el proceso, asi como las
pruebas para acudir a una correcta proporcionalidad.

1.4.4. Ejemplos

1.4.4.1. Incumplimiento de obligaciones
El Municipio de Arauca, realiza un contrato entre esta con la Sociedad
Consultores Civiles e Hidrdaulicos Ltda. La liquidacion del contrato, realizada
por mutuo acuerdo y sin salvedad alguna, llega ante el Consejo de Estado;
instancia en la que se fallé indicando lo siguiente. i) So pena de realizar una
liqguidacion de mutuo acuerdo, el principio de economia y ecuacién
contractual va hasta la actualizacidn de créditos y sumas de dinero adeudas
y estas se actualizan con base en el IPC. ii) a su vez se deben pagar intereses
moratorios desde el momento que se quebrd el equilibrio del contrato
(Consejo de Estado, 2002, Sentencia 13238).

Se aclard que ademas de las obligaciones que por ley estan establecidas, son
las pactadas también en el contrato las que pueden llegar a comprometer el
equilibrio del contrato (Consejo de Estado, 1996, Sentencia 10151). Cabe
mencionar que entre los incumplimientos de mayor presencia en los
conflictos contractuales es la de modificacién en la ejecucién del contrato,
que termina por vincular a todas las partes (Consejo de Estado, 2010,
17935).

1.4.4.2. Tardia ejecucion del objeto contractual.

En el litigio entre Isolux S.A. y Corelca, la ejecucion se tardd debido a que los
equipos necesarios no se encontraban en territorio colombiano, generando
un incumplimiento en las obligaciones a cargo de la entidad puesto que esta
habia pactado que, en caso de modificar los plazos del contrato, esta
respondia hasta los perjuicios ocasionados por inejecucion del contrato, asi
como la mora, las costas y demds compensaciones (Consejo de Estado, 2002,
Sentencia 12924).
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1.5. La prueba y la carga dinamica en el desequilibrio del contrato

estatal
El quebrantamiento del equilibrio econémico del contrato puede ser por
causas imputables a la administracién o al contratista. En ciertas
circunstancias esta puede ser imputable a ambas partes y segln criterios de
proporcionalidad responder hasta el monto y el tanto del perjuicio. A su vez,
puede presentarse por actos del Estado o circunstancias imprevistas,
posteriores a la celebracidn del contrato estatal, que en ultimas no pueden
ser imputables a ninguna de las partes.

Para conseguir las pretensiones de restablecimiento del derecho por
alteracion del equilibrio econdmico del contrato; es indispensable que se
pruebe el menoscabo, detrimento o dafio y que este devenga del riesgo
propio de la ejecucion del contrato.

El Consejo de Estado ha indicado que, el simple hecho no equivale a un
rompimiento o quebranto en el equilibrio econdmico. Debe analizarse en
particular y demostrar por parte del contratista o del Estado que existié una
causa que sale de todo margen de prevision, asi como de una mayor
onerosidad que calculada técnicamente esta por fuera del soporte o de los
riesgos inherentes a la actividad contractual (Sentencia 18080).

Para comprobar la afectacién de la ecuacion contractual se requiere que la
situacion factica sea tal que dafie la estructura econdmica del contrato que
de otra forma no sea calificada si no de grave. La prueba en materia de
conflictos contractuales debe ademas de incluir los hechos que denotan el
desequilibrio, la afectacion y asi mismo el determinador del incumplimiento.
Es decir, un aspecto claro, cierto y evidente que le permita al juez llegar a la
conclusién que efectivamente se generd un dafio con ocasion de una de las
causales imputables.

1.5.1. Carga de la prueba
En lo que respecta a este principio basico del derecho probatorio, en materia
de desequilibrio econdmico, la carga no se agota con la mera acreditacién
de las circunstancias facticas de la relacidon del negocio contractual, si no que
le incumbe probar al que estd alegando el quebrantamiento y a la parte
demandada acreditar que dicho dafio no proviene de esta sino de una causa
externa o imprevisible.

El Consejo de Estado ha indicado que las pruebas en este aspecto no pueden
ser meramente retdricas es decir provenir de pruebas testimoniales o de
aspectos de confesidn, si no que estas al ser asuntos técnicos deben provenir
de pruebas rigurosas, objetivas y debidamente soportadas, es por lo tanto
gue en este aspecto la prueba pericial seria la idénea, pertinente y adecuada
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para concretar los desajustes econémicos surgidos en la ejecucién del
contrato.

Esto llevard al juez que, con base en la prueba, contable, econdmica y
financiera, permita deducir de forma objetiva las situaciones facticas
adecuadas para configurar un quebranto en la ecuacién contractual. Dando
cabida a la indemnizacién que el articulo 5, 27 y 28 de la Ley 80 de 1993 da
lugar.

2.De la teoria del hecho del principe al aspecto contractual
colombiano

El hecho del principe o por su nombre original “fait du prince” establece que
se presenta una ruptura al equilibrio econédmico del contrato estatal, debido
al desmedro del contratista por un hecho totalmente imputable a la
administracién publica que ejerce como contratante, a causa que por culpa
del Estado el contrato se desequilibre por completo (Consejo de Estado,
2003, Sentencia 17213).

El mismo Consejo de Estado ha comprendido esta teoria como, la situacién
en que

“(...) el Estado expide una medida de caracter general y abstracto que
era imprevisible al momento de la celebracion del contrato y que
incide en forma directa o indirecta en el mismo, alterando .... la
ecuacion financiera......sin embargo, sélo resulta aplicable la teoria del
hecho del principe cuando la norma general que tiene incidencia en el
contrato es proferida por la entidad contratante.” (Consejo de Estado,
2003, Sentencia 15119).

Se pueden establecer los siguientes puntos conceptuales y de nocion juridica
que permiten configurar un quebranto al equilibrio contractual:

i. La medida expedida debe alterar de forma directa o indirecta la
ejecucién del contrato.
ii. La entidad inmersa en el contrato estatal es la misma que expidid
una medida que altero la normal ejecucién del contrato.
iii. Las medidas ya sean estas normas, decretos o Estados de
emergencia, surgen de forma imprevisible.

Esta teoria permite establecer todo tipo de contingencia que altere la debida

ejecucién del contrato, en especifico de aquellas ejecuciones que se
prolongan en el tiempo (Consejo de Estado, 2005, Sentencia 15003).
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Para Palencia B. Et al (2019) el hecho del principe tiene como finalidad
corregir todas aquellas actuaciones generales que podran poner en peligro
el equilibrio financiero del contrato, puesto que pone entre dicho que, de
generarse, la administracién publica pasa a responder patrimonialmente.
Aponte A & Gamarra Reyes (2011) establecen que esta teoria de la doctrina
francesa tiene como finalidad evitar que el Estado por intermedio de sus
poderes publicos afecte con medidas generales las condiciones juridicas,
facticas y econémicas de la ejecucidn del contrato, de tal sentido, que si la
administracién quiere modificar las prerrogativas ya sea de forma directa o
indirecta mediante aspectos juridicos de actos, hechos u operaciones
administrativas, esta estaria afectando la ejecucién del contrato asi como las
cldusulas del mismo, generando un incumplimiento de indole oneroso.

La jurisprudencia recalca que el hecho del principe no busca que el
restablecimiento econdmico sea compartido respecto del contratista, sino
demostrar que el dafio o quebranto de la ecuacidn contractual no deviene
del mismo contratista y que sea el Estado el que asuma los costos para que
el contratista pueda solventarse econémica y financieramente. Este aspecto
econdmico segln la sentencia 10151 de 2011 se da en tres aspectos:

i. Atender la ejecucion de la obra evitando un detrimento mayor.
ii.  Recibir prestacién econémica por el servicio prestado.
iii.  Recibir indemnizacion por dafios causados.

Esto se hace con ocasion a los factores negociados en el contrato los cuales
nunca podrdn ser superiores al mismo, salvo excepciones, en los cuales los
dafios eventualmente exceden los valores contratados.

2.1. Improcedencia del hecho del principe
El Consejo de Estado ha sido muy puntual al indicar cuando es improcedente
el hecho del principe, asi

i.  Contribuciones especiales o impuestos de guerra.
ii.  Cuando se realizan adiciones a los contratos
iii. o serealizan contratos adicionales.
iv.  Nulidad del acto administrativo que modifica unilateralmente el
contrato.

En estos escenarios no existira alteracion al contrato, sino un suceso
extraordinario o anormal que puede modificar la ecuacidn contractual sin
danarla desde las bases.

2.2. lus Variandi
El caso para que opere el hecho del principe, la norma que afecte el contrato
debe ser siempre de caracter general y nunca de cardcter particular, puesto
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gue en caso contrario el hecho del principe desbordaria el fenédmeno del ius
variandi, como una clara manifestacién exorbitante de los poderes del
estado, asi como la excepcionalidad de la misma teoria.

3. Teoria de la Imprevision y sus Causales

Esta se da por el mismo caracter conmutativo y sinalagmatico del contrato
estatal, puesto que de entrada rechaza que los negocios juridicos del Estado
se encuentren a la suerte o al devenir de la aleatoriedad, por estar inmersos
intereses publicos de la nacién.

La teoria hace referencia al: “acaecimiento de hechos extraordinarios,
imprevisibles y sobrevinientes a la celebraciéon del contrato, ajenos a las
partes, que afectan el equilibrio econdmico de las prestaciones en forma
grave y anormal para una de ellas, sin impedir su ejecucién (area
econdémica)” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Sentencia del 28 de junio de 2012).

Palacio (2014) concibe la teoria de la imprevision como “(...) la presencia de
circunstancias extraordinarias e imprevisibles que, siendo sobrevinientes al
momento del nacimiento de la relacion contractual, afectan gravemente la
economia del contrato sin que impidan su ejecucion ... obliga al contratante
a ejecutarlo con grave pérdida patrimonial para él... (...)".

La teoria de la imprevisidn se funda en la equidad contractual, teniendo
como finalidad restablecer el equilibrio financiero del contrato estatal
afectado por circunstancias sobrevinientes a su celebracién, extraordinarias
e irresistibles y totalmente ajenas a la voluntad de las partes.

En tal sentido, el Consejo de Estado, en pronunciamiento del afio 2012 ha
indicado,

“La teoria de la imprevisién persigue que las cosas vuelvan a su estado
inicial cuando las bases econdmicas del contrato se afecten por hechos
posteriores que revistan las caracteristicas anotadas y sean de tal
magnitud que ocasionen una ruptura grave de la simetria o igualdad
de los derechos y obligaciones...” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de
junio de 2012).

La contratacion estatal y su principio de economia y ecuacién contractual,
estd sujeta a lo pactado por las partes en el objeto, asi como las obligaciones
y riesgos asumidos por cada una de estas. No obstante, existen situaciones
en las cuales por anormales situaciones a las que se puede presentar el
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contrato, se es imposible visualizar o confrontar tales aconteceres, dando
lugar causas indiscutibles de tratar y que de una u otra forma quiebran el
equilibrio econdmico del contrato, las cuales no pueden ser resarcidas
facilmente para el equilibrio del contrato.

Esta teoria es retomada en la Ley 80 de 1993, articulo 5. Establece respecto
del negocio juridico que:

“Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada
y a que el valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante
la vigencia del contrato. En consecuencia... el equilibrio de la ecuacion
econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si
dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal
contratante, tendra que restablecerse la ecuacién surgida al momento
del nacimiento del contrato (...)”

El texto y la sentencia hito 14043 del 26 de febrero de 2004 indican que:

i. Debe existir un hecho exdgeno, a las partes del contrato.

ii.  Tal situacion se presenta posterior a la celebracion del contrato.

iii. El hecho o situacidn externa altera la ecuacidon contractual,
clasificdndola como extraordinaria o anormal para el equilibrio
econdémico.

iv.  Que no fuera esto previsible por ningin modo o momento por parte
de los contratistas o el mismo Estado.

Sobre esto el Consejo de Estado y la justicia Arbitral indican que existen dos
situaciones o causas que pueden romper el equilibrio econédmico de forma
imprevista. i) por razones del hombre vy ii) por la naturaleza. Se consideran
imprevistos cuando estos aspectos superan el buen actuar del Estado y del
contratista sobre los parametros temporales y espaciales, asi como el
cuidado riguroso que se tiene sobre los procedimientos contractuales.

El alto tribunal estatal ha indicado frente a tales efectos o consecuencias
que:

Los efectos de la aplicacién de la teoria de la imprevision son
compensatorios, limitados a un apoyo parcial y transitorio que se le
da al contratista para solventar el quebranto o déficit que el hecho
econdmico le origina en el cumplimiento de las obligaciones que
emanan del contrato...de llevarlo a un punto de no pérdida y no de
reparar integralmente los perjuicios (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de
junio de 2012).
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3.1. Configuracion de la teoria de la imprevision
La jurisprudencia del alto tribunal del Estado sefiala que para que esta teoria
se presente deben demostrar las siguientes situaciones. Que se comprometa
el equilibrio econémico del contrato por razones exégenas a la ejecucién
para que con ello nazca la obligacién a cargo del Estado. Al respecto:

“El régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas
fundamentales: si de una parte afirma la existencia a favor de la
administracion (...) de otra se reconoce el derecho del contratante al
respecto del equilibrio en el que se expresa realmente la existencia de
este (...)” (Consejo de Estado, 1972, Concepto).

Es conditio sine qua non que se presenten los anteriores elementos. En
presencia del caso fortuito y de la fuerza mayor (cuestiones exdgenas,
imperativas e irresistibles) se comprenden como eximentes de
responsabilidad, en virtud de esto resultan hechos que salen de la teoria de
la imprevisidn y la ejecucion del contrato, de tal manera se torna imposible
si quiera visualizarlos en las etapas pre contractuales. La diferencia
esencialmente radica en:

“el incumplimiento determinado por la fuerza mayor, debe
distinguirse de la teoria de la imprevision, (..) en tanto que en
aplicacion de la teoria de la imprevisidn el contratista cumple el
contrato con dificultades, a cambio de lo cual tiene derecho al
restablecimiento de la ecuacidn financiera (...) en cambio en la fuerza
mayor determina la irresponsabilidad del contratista frente a la no
ejecucion del objeto contratado, sin que esto comporte una
indemnizacioén (...)” (Consejo de Estado, 2003 sentencia 14577).

Por ejemplo, la insuficiencia en el mecanismo de revision de precios,
permiten dar un margen de previsibilidad; pero no impiden que la regulaciéon
de los mercados comprometa la inflacidon de precios por hechos ajenos que
excedan los célculos realizados. Cano & Ruiz (2019) explican que el adecuado
ejercicio de la funcidn publica implica proyectar la existencia de imprevistos
y de declaratorias manifiestas que lleven a situaciones adversas; pero
saneables o solucionables para las partes inmersas en el negocio juridico
estatal. Esto implica que el Estado colombiano al mantener dentro de su
esquema social y econdmico aspectos tedricos relativos a la solucién de
controversias contractuales, muestra que de entrada no implica una
deficiencia de las normas de contratacidn, sino la necesidad de una revision
y reflexién acerca de como se ejecutan los contratos (Molina, 2019).
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Conclusiones

Partiendo de la pregunta écudles son los riesgos inherentes al principio de
equilibrio econdmico y de ecuacién contractual presentes en la contratacion
estatal desde la concepcién tedrica del hecho del principe y de Ia
imprevisién? Se responde que:

e Larupturaentanto el hecho del principe y la imprevision, son teorias
casuisticas que configuran una serie de eventos que terminan por
romper el equilibrio econédmico del contrato estatal.

e El principio de equilibrio y ecuacion contractual, se cimientan como
los pilares esenciales de la responsabilidad contractual del Estado.
Esto se ubica dentro de cada una de las etapas del proceso de
configuracion del contrato estatal. En este entendido, se permite un
correcto manejo econdmico de los bienes publicos con miras a poder
dar cumplimiento a los fines del Estado y por parte del contratista
tener una ganancia como prestacion patrimonial.

e Tanto el hecho del principe como la teoria de la imprevisidon son
causas imputables a la administracion publica, que para su
configuracion tiene unos pardmetros o elementos propios que
brindan de seguridad juridica al contratista.

e Un desequilibrio econémico del contrato implica una deficiente o
nula planeacién por las partes del contrato y que esta solo sea visible
hasta la ejecucion del contrato, a su vez que se dé una tardia
ejecucién o de lleno un incumplimiento.

e En materia procesal y probatoria, el comprobar que se esta ante un
rompimiento del principio de desequilibrio econdmico, debe hacerse
por medio de prueba técnica y cientifica que permita deducir ante
qué hecho verdaderamente se esta presentando el quebranto
puesto que una imprevision puede ser realmente una fuerza mayor.
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