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Resumen

Los contratos del Estado constituyen una modalidad de procedimiento administrativo
y en esta medida se le aplican los principios constitucionales y legales que le asisten;
por tal razén, a través del presente articulo se pretende establecer la relacién que existe
entre la igualdad como principio previsto en el articulo 13 y 209 de la Carta Politica y
el equilibrio econémico y financiero del contrato consagrado en el articulo 27 de la
Ley 80 de 1993, con el fin de verificar si el principio especifico de este tipo de contra-
tacién, es decir, el equilibrio econémico y financiero, garantiza el principio general de
orden constitucional, o sea la igualdad.

En este sentido se analizan los dos principios, su relacién, su aplicabilidad en la
contratacién estatal y cémo el equilibrio econémico y financiero se encarga de concre-
tar la igualdad como principio constitucional, teniendo como variable el quebran-
tamiento del equilibrio econémico del contrato, previendo las causales generales y
especificas que la ley y la jurisprudencia han establecido, para asi mirar si las formas
de restablecimiento de la equivalencia econémica son pertinentes y claras para
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garantizar el equilibrio econémico y, por lo tanto, la igualdad de las partes, o si, por
el contrario, la igualdad en los contratos del Estado no es posible al existir la circuns-
tancia expuesta, que impide que dicho principio se cumpla.

Palabras claves: Contrato, principio, constitucional, legal, equilibrio, econémico,
ecuacién financiera, igualdad, compensacién, indemnizacién.



1. INTRODUCCION

La contratacién estatal se encuentra regulada en Colombia por medio de principios
de cardcter general que procuran abarcar la mayorfa de eventos posibles sobre esta
materia,! en este caso, la contratacién en la que es parte el Estado representado
por sus entidades ptblicas. Tales principios aplicables a dicha clase de actuacién
administrativa se pueden clasificar en especificos o especiales, que corresponden a
los previstos en la Ley 80 de 1993, y los de cardcter general que son los de orden cons-
titucional, los principios del derecho y los de la funcién administrativa, los cuales
deben ser implementados en su totalidad en la contratacién estatal para garantizar
su correcto funcionamiento y lograr eficiencia y eficacia en su procedimiento.

Los principios generales (constitucionales, de la funcién administrativa, etc.) se
recogen como un marco que debe ser aplicado de diferentes formas en la contratacién
publica, no solo por su pertinencia sino también por su jerarquia normativa, pues,
al ser constitucionales, es decir, que se encuentran dentro de la Carta Politica, estos
tienen una aplicacién directa y preferente en cualquier tipo de materia, incluyendo la
contratacién estatal, teniendo en cuenta que los principios de la funcién administrati-
va son de orden Constitucional y encajan perfectamente en esta clase de contratacion,
de hecho es una actuacién que se encuentra en cabeza del Estado.

Pero tales principios por si solos no pueden garantizar un correcto funcionamiento
de este tipo de contrataciéon y es por eso que el Estatuto de Contratacién Pdblica (Ley
80 de 1993) a lo largo de su normatividad se ha encargado de dotar a la contratacién
estatal de postulados suficientes y necesarios en forma de principios para abarcar
todos los aspectos de dicha actuacién, desde el proceso de seleccién hasta su liquida-
cién, convirtiéndose esta clase de regulacién en formas idéneas para garantizar los
principios de cardcter general, guardando entre si cierta armonia, pues seria ilégico
que un principio del Estatuto de Contratacién Publica, es decir, de orden especial,
limitara o, peor atin, contradijera a uno de orden constitucional o uno de la funcién ad-
ministrativa, por el simple hecho de que en la jerarquia normativa unos son superiores
respecto de los otros y su aplicacién es directa y preferente, como ya se ha mencionado.

1 Alexy, Robert, 7eoria de los derechos_fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1983, p. 86.
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Entonces, los principios del Estatuto de Contratacién Publica son regulaciones
o postulados generales utilizados para garantizar y concretar los principios cons-
titucionales, los de la funcién administrativa e incluso los principios del derecho;
es decir, que guardan absoluta relacidn, ya que mientras los principios generales se
encargan de dar pautas que deben ser aplicables a cualquier materia, no solamente
a la contratacién del Estado, los de orden especial contenidos en la Ley de Contratos
Publicos se encargan de concretarlos y darles aplicabilidad en el asunto especifico;
es el caso de la igualdad, el cual estd presente como un principio constitucional y
como uno de la funcién administrativa y, en términos generales, se refiere a: “Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato
de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién...”

Pero a su vez, se garantiza en todo el procedimiento de contratacién en la que
es parte el Estado tanto en la etapa precontractual como contractual y hasta pos-
contractual; por ejemplo, desde el momento en que se realiza el proceso de seleccién
del contratista, es decir la etapa pre-contractual, la seleccién debe ser objetiva sin
ninguna clase de ventaja; en la ejecucién del contrato, esto es, la etapa contractual,
se debe garantizar la igualdad entre las partes contratantes. Finalmente, en la ter-
minacién y liquidacién se tiene que evitar que alguna de las partes del contrato se
aproveche de su posicidn, obteniendo ganancias que no corresponden.

Pero en sf la igualdad, de la misma manera que otros principios de caracter gene-
ral, se concreta en uno de naturaleza especial previsto en el Estatuto de Contratacién
Publica, y corresponde al del equilibrio econémico y financiero del contrato (sin desco-
nocer otros que la Ley de Contratos Publicos de Colombia ha previsto para respaldarla,
como es el caso de la seleccidn objetiva), que se encarga de mantener la igualdad y en
si la equivalencia econdmica de las partes durante la ejecucion del contrato estatal,
pues garantiza que en su ejecucién las condiciones econémicas y las prestaciones
pactadas entre la entidad estatal y el contratista normalmente particular no varien,
con el fin de mantener la igualdad entre quienes intervienen como partes contratan-
tes, como ya se menciond, y evitar un rompimiento de las condiciones y prestaciones
econdmicas acordadas al inicio del mismo.

2 Articulo 13, Constitucién Politica de Colombia.
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El problema radica en establecer si el principio especial de la contratacién estatal
del equilibrio econémico y financiero, garantiza el principio de orden constitucional
y de la funcién administrativa de igualdad en la ejecucién del contrato, o en cierto
sentido se queda corto, ya que existen causas inevitables que la misma Ley de Con-
tratacién Publica y la jurisprudencia prevén, que pueden alterar el equilibrio de las
condiciones y prestaciones econdmicas de las partes y consecuentemente la igualdad,
lo cual genera a su vez el derecho de quien resulté afectado a un restablecimiento por
el perjuicio causado, claro estd, cumpliendo algunas condiciones que posteriormente
se desarrollaran.

Sucede que esas formas que la Ley 80 de 1993 ha expuesto por medio del principio
del equilibrio econémico y financiero no son muy claras, por lo que muchas veces
no logran cumplir la finalidad de garantizar la equivalencia econémica de las partes
contratantes y por lo tanto la igualdad en el negocio juridico.

Por lo tanto, el presente articulo pretende desarrollar una comparacion entre el
principio de igualdad y del equilibrio econémico y financiero en la contratacion
estatal, tratando de evidenciar su conexién y su aplicacién, haciendo énfasis en la
ecuacion econémica o, como se ha venido denominando, equilibrio econémico y fi-
nanciero, resaltando su origen, su normatividad en la legislacién colombiana, y cémo
se quebranta dicho equilibrio o equivalencia segtn la Ley de Contratacién Puablica y
la jurisprudencia, como una variable que tiene dicho principio especial en referencia
a la igualdad, para finalmente determinar si las formas que la ley establece para el
restablecimiento de la ecuacidén econdémica, es decir, la compensacién y la indemniza-
cién, son claras e idéneas para restablecer las condiciones y prestaciones econdémicas
en el negocio juridico y, por lo tanto, garantizar la igualdad entre las partes, pues,
como se analizard posteriormente, no hay una evidente distincién entre la utilizacién
de compensacién o indemnizacién para las diferentes situaciones que generan un
rompimiento del equilibrio econémico.

Asf las cosas, el presente articulo busca solucionar el siguiente problema de in-
vestigacion: iEn qué medida el equilibrio econdmico y financiero del contrato estatal
garantiza el principio de igualdad entre las partes que intervienen en el mismo,
tomando como variable el rompimiento de dicho equilibrio y su restablecimiento?
Este se resuelve desarrollando los temas que a continuacién se presentan, a través
de una metodologia analitico-descriptiva, pero en todo caso propositiva, ya que se
expresaran las posturas propias en relacion a los temas tratados.

11



2. LA CONTRATACION ESTATAL: UNA ACTUACION
ADMINISTRATIVA DESARROLLADA A TRAVES DE PRINCIPIOS
GENERALES Y ESPECIALES

En Colombia la contratacidon publica, al igual que la contratacién privada, es consi-
derada una “institucién juridica a través de la cual dos o mas partes consienten en
obligarse la una con la otra con el fin de obtener mutuos beneficios”.?

En el caso de la entidad estatal, generalmente como contratante en el negocio
juridico, el beneficio que busca con la contratacion es garantizar el interés general y
satisfacer las necesidades de la comunidad, entendiendo lo anterior de acuerdo a lo
previsto en el articulo 2 de la Constitucién Politica de Colombia* donde se enuncian
los fines esenciales del Estado, (entonces se considera la contratacién estatal como
un mecanismo idéneo utilizado por el Estado para lograr el cumplimiento de sus
fines esenciales) y, en el caso del contratista, quien generalmente es un particular,
si bien es un colaborador para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado al
momento de ejecutar el contrato, también se le atribuyen unos beneficios econémi-
cos por el desarrollo de su actividad.

Este tipo de contratacion se diferencia de la contratacién privada, porque una
de las partes dentro del negocio juridico es una “entidad publica del Estado” y por
lo tanto esta regulada por un régimen especial que es el Estatuto General de Con-
tratacién de la Administracién Publica (Ley 80 de 1993, reformada por la Ley 1150
de 2007), en el cual se establece una especifica normatividad para la regulacién de
la contratacién, teniendo en cuenta que existen dentro de la misma unas entidades
publicas exceptuadas de su aplicacidn, es decir, personas juridicas a las cuales no se
les aplica el Estatuto, como es el caso de las empresas de servicios publicos domici-
liarios, empresas del sector eléctrico, empresas sociales del Estado etc. (situacién que

3 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion Estatal. 32. ed., Legis, Bogota,
2016, p. 3.

4 Articulo 2 de la C.N. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitu-
cion; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politi-
ca, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

12
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si se mira con detenimiento, se puede evidenciar que en el régimen de contratacién
de las personas juridicas publicas colombianas, los regimenes exceptuados consti-
tuyen la generalidad, en la medida que la mayoria de entidades puiblicas del Estado
lo constituyen).

Dicho Estatuto de Contratacién Publica estd conformado por principios generales,
que en alguna doctrina son considerados como mandatos de optimizacién,® los cuales
se encargan de regular la mayorfa de aspectos de la contratacién estatal, a diferencia
del Decreto Ley 222 de 1983 que era el régimen anterior al actual Estatuto de Con-
tratacion Publica, el cual ademds de coexistir con multiples regimenes aplicables a la
contratacion de diferentes entidades estatales lo cual impedia su debida aplicacién y
daba lugar a confusiones era extremadamente reglamentario, es decir, que regulaba
los diferentes aspectos de la contratacién estatal por medio de reglas como normas
meramente descriptivas que no tenfan ninguna clase de juicio de valor, lo cual se
reflejaba en la cantidad de articulos que tenia dicho decreto, limitdndose inicamente
a determinar si la actuacién se ajustaba o no a la norma;® pero ademds era casuista,
es decir que desarrollaba casos demasiado especificos, llegando al punto de definir
contratos comunes ya regulados en el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio, como eran
el contrato de arrendamiento, de compraventa, de donacidn, etc.”

En cambio, el actual Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pu-
blica (Ley 80 de 1993), como se menciond, esta regido por principios generales sobre
la contratacién, “orientados hacia la simplificaciéon de reglas contractuales en un
mismo estatuto”.®

Por lo tanto, se pretende crear verdaderas normas de obligatorio cumplimiento
pero sin limitarse a casos concretos, buscando abarcar asi més situaciones juridicas,
teniendo siempre en cuenta mecanismos suficientes para garantizar el cumplimien-
to de dichas normas; entonces, la pretension principal no es una gran cantidad de
supuestos normativos representados en un largo articulado que desarrollan todo

5  Alexy, Robert, 7eoria de los derechos_fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1983, p. 86.

6  Matallana Camacho, Ernesto, Manual de contratacion de la Administracion Publica. Reforma de la
Ley 80 de 1993, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2015, p. 461.

7 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion estatal. 32. ed., Legis, Bogotd,
2016, p. 11.

8  Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1996, M.E: Silvia Lépez.
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el procedimiento de contratacién, sino mds bien normas (principios) generales que
puedan abarcar més situaciones facticas que puedan surgir en la contratacién.

Pero para empezar a hablar de los principios de la contratacién estatal es necesa-
rio primero establecer en qué consisten, pues los mismos tienen en el mundo juridico
un sinndmero de percepciones y definiciones y a su vez pueden ser aplicados de
diferente forma.

Por ejemplo, se pueden tomar los principios como “una norma programatica o
directriz, esto es, norma que estipula la obligacidén de perseguir determinados fines”,’
0 como “una norma que expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico
(y que son el reflejo de una determinada forma de vida), de un sector del mismo, de
una institucién”,’ o los principios como “una norma especialmente importante,
aunque su grado de generalidad pueda ser relativamente bajo”.!!

En el presente articulo he tomado la definicién de Robert Alexi, el cual menciona
que los principios son “normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacién que se caracterizan por ser cumplidos en
diferente grado”."

En si lo que buscan (teniendo en cuenta que toda norma esta compuesta ya
sea por un principio o una regla,'® segiin Robert Alexi) es que sean universales o
generales, es decir, que se llegue a abarcar la mayoria de casos posibles con el prin-
cipio introducido, evitando regulaciones normativas extensas y a su vez que sea de
cardcter obligatorio, es decir que se constituya como deber su cumplimiento; tenien-
do en cuenta que dicho cumplimiento puede ser de diferente grado o nivel por la
naturaleza de los mismos, por lo que es necesario que se implementen mecanismos
suficientes para brindar garantias respecto al cumplimiento en la mayor medida
posible de esta clase de normas.

9  Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Sobre principios y reglas, Doxa, Alicante, 1991, p. 101- 110.
10 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Sobre principios y reglas, Doxa, Alicante, 1991, p. 101- 110.
11 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Sobre principios y reglas, Doxa, Alicante, 1991, p. 101- 110.

12 Alexy, Robert, 7eoria de los derechos_fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1983, p. 86.

13 Alexy, Robert, 7eoria de los derechos_fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1983, p. 87.
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Para el caso de la contratacién estatal se revela como un mecanismo de gran uti-
lidad, pues permite que ambas partes del contrato resulten beneficiadas con la imple-
mentacion de los principios establecidos en el Estatuto de Contratacion Publica. En el
caso de las entidades estatales permite que se desarrollen sus actividades con mayor
libertad al no ser tan exhaustiva la regulacién del procedimiento al momento de con-
tratar, generando asi eficiencia y eficacia en el cumplimiento de sus fines. Por parte
del contratista la ventaja se enfoca en brindar mayores garantias de que el proceso
de contratacién es equitativo e igualitario, pues por medio de los principios ya no se
otorgan potestades o prerrogativas exageradas a las entidades estatales en el proceso
de contratacién,'* garantizando asi principios de orden constitucional y de la funcién
administrativa, como igualdad, transparencia, moralidad, etc.

Los principios de la contratacién estatal introducidos principalmente en el Esta-
tuto de Contratacién Publica son considerados en este tipo de negocio juridico ele-
mentos transversales, pues basicamente se encargan de determinar cémo se deben
desarrollar los contratos estatalesen la etapa pre-contractual (licitacién publica, con-
tratacién directa, proceso de seleccién, pliego de condiciones, etc.), contractual (eje-
cucién del contrato: cldusulas excepcionales, equilibrio econémico del contrato, etc.)
y pos-contractual (liquidacién del contrato), que, como se ha venido reiterando, “no
son simples definiciones legales, sino normas de contenido especifico, de obligatorio
acatamiento en todo el procedimiento de contratacién, sea cual fuere la modalidad en
que ésta se realice”:'°

Lo que quiere decir, que rigen el proceso de contrataciéon en todas sus formas y
no es opcional su aplicacién, sino obligatoria, teniendo presente que existen algunos
contratos que, por la naturaleza de la entidad que es parte en el mismo, se encuentran
excluidos de la aplicacién del Estatuto de Contratacién Pablica y por lo tanto pareciera
que los principios y en si el articulado de dicha ley no es aplicable en su mayoria.
Sin embargo, esto no es tan cierto, ya que los contratos excluidos de la aplicacién
de la Ley 80 que se rigen por el derecho privado, o por cualquier otra normatividad,
no se excluyen de la aplicacién del régimen de incompatibilidades y de inhabilidades
presentado en el Estatuto de Contratacién Publica, de los principios de la actuacién

14 Benavides, José Luis, £/ contrato estatal. Entre el derecho publico y el derecho privado, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2004, p. 75.

15 Corte Constitucional, Sentencia C-508 de 2002, M.P: Luis Eduardo Montoya Medina.
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administrativa y tampoco de los principios especiales contenidos en el Estatuto hasta
cierto punto.

Dentro de los principios que el Estatuto desarrolla se encuentran expresamente
previstos cinco: el principio de transparencia, establecido en el articulo 24; el de eco-
nomia, en el articulo 25; el de responsabilidad, establecido en el articulo 26; el del
equilibrio econémico y financiero del contrato, en el articulo 27 y 28, y el de seleccién
objetiva, en el articulo 29, derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, sin des-
conocer otros principios implicitos que se encuentran a los largo del articulado, como
el de planeacidn, el de libre concurrencia, etc., los cuales tienen como fin orientar la
forma como se debe realizar la contratacién estatal en sus diferentes fases y aspectos.
Pero no solo estos son los encargados de regir dicha actuacién de la Administracién
representada en las entidades estatales, sino que también los principios constitucio-
nales, los principios de la funcién administrativa determinados en el articulo 209 de
la Constitucidn Politica y 3 de la Ley 1437 de 2011 y hasta los del derecho privado
(al ser considerados no un régimen subsidiario sino un régimen comin en la con-
tratacién estatal)!® tienen una aplicacién directa en los contratos estatales y por lo
tanto regulan la materia; de esta misma forma lo enuncia el Estatuto de Contratacién
Publica en el articulo 23.

De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales. Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se desarrollardn con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformi-
dad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran
en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las
reglas de interpretacién de la contratacién, los principios generales del derecho y
los particulares del derecho administrativo.

En cuanto a los principios constitucionales, su razén de ser radica en su jerarquia,
pues las disposiciones constitucionales son consideradas por la misma Carta Politica
norma de normas, por lo que su aplicacién es directa en la contratacién estatal como
lo ha dicho la Corte Constitucional “el estudio de la contratacién estatal debe inscri-
birse en los principios axiolégicos del Estado social de derecho que irradian todas las

16 Benavides, José Luis, £/ contrato estatal. Entre el derecho publico y el derecho privado, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2004, p. 79.
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disposiciones contractuales previstas en la constitucién”.!” En este sentido la contra-
tacion se debe regir por principios constitucionales tales como generalidad, igualdad,
buena fe, debido proceso, planeacién, libre competencia, asociacién, libertad negocial
y en si todos aquellos que se relacionen a la actividad contractual.

A su vez existe un aspecto de especial relevancia dentro de la Constitucién Po-
litica que corresponde a los principios de la funcién administrativa, los cuales son
mencionados en el articulo 23 del Estatuto de Contratacién Publica como principios
rectores de las actuaciones administrativas de las entidades estatales, que, si bien
son tratados en la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo), el articulo 209 de la Constitucién Politica los enuncia.'®

Estos principios son esenciales dentro de la contratacién estatal por el simple he-
cho de que dicho tipo de procedimiento es considerado una actividad administrativa,
como lo ha establecido el Consejo de Estado:

La Carta Suprema en su articulo 209 ordena que el ejercicio de la funcién adminis-
trativa se encuentra sometido a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, eco-
nomia, celeridad, imparcialidad y de publicidad, razén por la cual en la medida que la
contratacién estatal puede identificarse como una actividad administrativa, necesa-
riamente deben aplicarse estos principios, sin perjuicio de muchos otros que también
forman parte del texto Constitucional.'®

Ademas, si se analiza el Estatuto de Contratacién Publica, su pretensién principal
es desarrollar cada uno de los principios de la funcién administrativa en los contra-
tos que realizan las entidades estatales; por ejemplo, con la eficiencia se busca la
obtencién de mejores resultados en un menor tiempo y con menores costos.

Lo que se refleja en diferentes factores de la contratacion estatal regulados en la
Ley de Contratacién Publica, como en el principio de planeacién, que surgié como una
medida para solucionar los sobrecostos que tenian que soportar los co-contratantes

17 Corte Constitucional, Sentencia C-449 de 1992, M.P: Alejandro Martinez Caballero.

18  Articulo 209 C.N.: “La funcién administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparciali-
dad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que
se ejercerd en los términos que sefale la ley”.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia Exp. 15324 de 2007, M.P Mauricio Fajardo Gémez.
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en la ejecucién del contrato por no realizar estudios previos que permitieran determi-
nar la necesidad que tenfa la entidad estatal y como esa necesidad se podia satisfacer;
entonces, se implementan estudios de oportunidad, estudios de mercado, pliegos de
condiciones mucho méds detallados, incluyendo factores como cronograma, objeto del
contrato, anexo técnico (como se va a desarrollar el contrato), reglas de participacion,
requisitos de experiencia, juridicos, capacidad econémica, causales de rechazo, cri-
terios de seleccidn, la asignacién de riesgos previsibles (innovacién que trajo la Ley
1150 de 2007 en btisqueda de la transparencia de la gestién contractual), generando
asf la satisfacciéon de unas necesidades determinadas para cada entidad estatal, evi-
tando el pago de unos costos innecesarios, es decir, economia en el contrato (menores
costos y mejores resultados) o la igualdad (que en términos generales se refiere a que
toda persona debe tener el mismo trato y proteccién por parte de las entidades esta-
tales) como principio esencial en la contratacién, el cual se encuentra reflejado
en dos factores asi como se analizara posteriormente: en el principio del equilibrio
econémico y financiero tratando de que las partes dentro de la ejecucién del ne-
gocio juridico se encuentren en igualdad de condiciones y en el proceso de seleccién,
bridando igualdad de acceso a todos los oferentes al momento de contratar.

Entonces, la contratacién estatal siempre debe regirse por la universalidad de
principios que regulan dicha materia, tanto especificos (Estatuto de Contratacién
Publica), como generales (constitucionales, de la funcién administrativa, etc.), los
cuales deben tener una estrecha relacién para un correcto funcionamiento de la
contratacién publica, pues los principios generales, como en este articulo se han
denominado a los de orden constitucional, de la funcién administrativa y los princi-
pios generales del derecho, tienen una aplicacién directa por su jerarquia normativa,
como ya se ha mencionado; pero también por su pertinencia.

Para ello se tiene como ejemplo los de la funcién administrativa, ya que al ser la
contratacién una actuacioén que realiza el Estado por medio de sus entidades, esta cla-
se de normas le son aplicables, pues asf la entidad que esta contratando se encuentre
dentro del régimen de excepcién del Estatuto de Contratacién Publica, los principios
de la funcién administrativa no se pueden desconocer por ser un procedimiento que
esta en cabeza de una entidad del Estado. Por consiguiente, los principios especiales
o especificos no pueden ir en contra o limitar mandatos constitucionales y legales que
van en procura de bridar un mejor proceso de contratacion, es mas, las normas de la
Ley de Contratacién Pdblica, ademds de desarrollar y regular este tipo de contratacién,
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deben buscar la concrecién de aquellos principios generales, es decir, darles un enfo-
que puntual dentro del negocio juridico.

Por tal razén, se pueden platear diferentes situaciones que evidencian cémo los
principios generales, se concretan en principios de la Ley 80 de 1993 y guardan
entre si una armonia que permite el funcionamiento de la contratacién estatal;
pero en el presente articulo se tomard como reflejo de esta situacién la igualdad
como principio constitucional y de la funcién administrativa y su relacién con el
equilibrio econémico y financiero, el cual es de caracter especifico en la materia de
los contratos estatales (sin desconocer otros de orden especifico que le dan apli-
cabilidad a la igualdad en el contrato estatal), para luego tratar de precisar si el
equilibrio econémico concreta y le da la correcta aplicabilidad al principio de orden
constitucional, o si, por el contrario, se queda corto para garantizar la igualdad en el
procedimiento de contratacién, especificamente en la etapa de ejecucién, teniendo
como variable el rompimiento del equilibrio econémico que puede llegar a afectar la
igualdad entre las partes y que, si no se tiene una efectiva forma de restablecimiento,
se veria desconocido en el tramite de los contratos del Estado.
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3. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD APLICADO
A LA CONTRATACION ESTATAL

La igualdad como principio de orden constitucional se encuentra presente en forma
general es decir para toda clase de actuaciones en el articulo 13,%° con el fin de ga-
rantizar el mismo trato y proteccién de todas las personas frente a las autoridades y
una igualdad de derechos, libertades y oportunidades sin ninguna clase de discrimi-
nacién, y de forma puntual en el articulo 209 de la Constitucién con el mismo obje-
tivo de garantizar un trato y proteccién equivalente para todas las personas; pero ya
especificamente referido a las entidades estatales, como uno de los principios dentro
de los cuales se debe regir la funcién administrativa, teniendo como fin principal la
satisfaccion de los intereses generales y, por lo tanto, el cumplimento de los fines
esenciales del Estado establecidos en el articulo 2 de la Constitucién.

Este principio es de tal relevancia que no solamente es considerado como tal,
sino que también es un derecho introducido en el articulo 85 de la Constitucion
Politica y un valor trascendental para el hombre;*' en términos generales la Corte
Constitucional lo ha definido asf:

El principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los
iguales y de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igual-
dad de la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad
concreta, que concluye con el principio seglin el cual no se permite regulacién dife-
rente de supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente nominacién a supuestos
distintos. Con este concepto sdlo se autoriza un trato diferente si estd razonablemente
justificado.?

20 Articulo 13 C.N.: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién poli-
tica o filoséfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en
favor de grupos discriminados o marginados [...]".

21 Corte Constitucional. Sentencia T432 de 1992, M.P: Simén Rodriguez Rodriguez.
22 Corte Constitucional, Sentencia n° D-006 de 1992.
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Lo cual quiere decir que todas las personas son iguales frente a la ley, que debe
existir una regulacién igual para supuestos iguales y que la Gnica excepcién es que
existan supuestos diferentes; en ese sentido, toda persona tiene los mismos dere-
chos, libertades y oportunidades, que a su vez permite un trato igualitario por parte
de las entidades estatales sin ninguna clase de preferencia o discriminacién y solo
se admite un trato diferenciado para aquellos que son diferentes, o para aquellos
hechos distintos.

De dicho principio de acuerdo a lo previsto en el articulo 13 de la Constitucién se
pueden desprender varios aspectos, dentro de los cuales la Corte Constitucional ha
destacado los siguientes:

[...] () la igualdad formal o igualdad ante la ley, relacionada con el cardcter general
y abstracto de las disposiciones normativas dictadas por el Congreso de la Reptblica y
su aplicacién uniforme a todas las personas; (ii) la prohibicién de discriminacién, que
excluye la legitimidad constitucional de cualquier acto (no solo las leyes) que involu-
cre una distincién basada en motivos definidos como prohibidos por la Constitucién
Politica, el derecho internacional de los derechos humanos, o bien, la prohibicién de
distinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad material, que ordena la adop-
cién de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad ante
circunstancias facticas desiguales.”

Llegando al mismo punto, no se admite un trato diferenciado en ningtin caso,
tanto en lo que se denomina una igualdad formal, es decir, que todos sean tratados
de la misma forma ante la ley y los actos que realicen las diferentes entidades, como
en la igualdad material, que son las medidas que toma cada entidad para garantizar
dicho principio en el ejercicio de sus funciones, teniendo siempre en cuenta la salve-
dad de que existen casos en que los supuestos facticos son distintos y por lo tanto
el trato debe ser distinto y que existen personas que por su condicién necesitan una
especial proteccién; en ese sentido su trato debe ser diferenciado.

La igualdad como principio, derecho y valor es perfectamente aplicable a la
contratacién estatal, no solo desde el punto de vista del articulo 13 constitucio-
nal, por el cual todas las personas deben ser tratadas en igualdad de condiciones
especialmente al momento de realizar la oferta y en el proceso de seleccidn, sino

23 Corte Constitucional, Sentencia C.178 de 2014, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva.
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también desde el punto de vista de la funcién administrativa, pues la contratacién
estatal es una actuacién administrativa encaminada a satisfacer las necesidades
generales que tiene cada entidad. Por tal razén, el principio de igualdad menciona-
do en el articulo 209 de la Constitucién Politica y en el articulo 32* de la Ley 1437
de 2011 es aplicado a tal actuacién en los mismos términos, es decir, que se debe
brindar un mismo trato y proteccién a todas las personas que intervengan en las
actuaciones administrativas, en este caso en la contratacién en la que es parte una
entidad estatal.

Pero esencialmente este principio se ve aplicado en la contratacién en la que es
parte una persona juridica ptiblica como una actuacién administrativa, en dos even-
tos que posteriormente seran desarrollados:

i. Igualdad de acceso para realizar la oferta e igualdad en el proceso de selec-
cion.

ii. Igualdad de las partes co-contratantes al momento de ejecutar el contrato,
es decir, una equivalencia de prestaciones y condiciones que permita obtener
mutuos beneficios para las partes dentro del contrato estatal.

3.1. Igualdad en el proceso de seleccion en el contrato estatal

La administracién representada en las entidades estatales al momento que decida
contratar se obliga a “otorgar idéntica oportunidad a todos aquellos que se encuen-
tren en condiciones de ofertar lo requerido por ella”,? y en ese sentido es totalmente
aplicable el principio de igualdad en dos puntos: El primero, tratando de brindar
un acceso igualitario a aquellos oferentes que se encuentren en las mismas con-
diciones, es decir, aquellos que puedan satisfacer la necesidad que tiene la entidad

24 Articulo 3. cpaca. “[...] Las actuaciones administrativas se desarrollardn, especialmente, con arreglo

a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.
[...] 2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo trato y proteccién a las
personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante,
serdn objeto de trato y proteccién especial las personas que por su condicién econdémica, fisica o
mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta [...]".

25 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion estatal. 32. ed., Legis, Bogota,
2016, p. 9.
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estatal de acuerdo a lo previsto en el pliego de condiciones (acto administrativo de
caracter general en el cual se establecen reglas de juego del contrato como su objeto,
cronograma, anexos técnicos, etc.), y por la cual recurre a la contratacién estatal,
sin ninguna clase de prerrogativas o preferencias; por lo tanto, toda persona tiene
derecho a presentar una propuesta (siempre que cumpla los requisitos del pliego de
condiciones) y en ese sentido contratar con el Estado como regla general (proceso
de licitacién publica).

La Corte Constitucional se ha encargado de igual forma de resaltar la importancia
del principio de igualdad en el punto de la presentacién de la oferta y ha dicho:

En particular, la Corporacién ha resaltado la importancia de dos de los principios que
rigen este procedimiento: la libre concurrencia y la igualdad entre proponentes.
El primero, directamente relacionado con el mandato de igualdad de oportunidades
contemplado en el articulo 13 constitucional, con el derecho a la libre competencia
reconocido en el articulo 333 ibidem y con los principios de la funcién administrativa,
garantiza la posibilidad de que todos aquellos que retinan los requisitos para celebrar
un contrato estatal, puedan concurrir ante la respectiva entidad a presentar sus ofer-
tas y puedan formularlas sobre bases idénticas, sin perjuicio de limitaciones razona-
bles que persigan asegurar la adecuada ejecucién del contrato y el cumplimiento de
los cometidos estatales. Desde el punto de vista de la entidad estatal, este principio
asegura pluralidad de competidores, lo que a su turno redunda en mejores ofertas en
beneficio de la eficiencia.?

Lo cual claramente es una ventaja para la entidad estatal, pues entre méas ofertas
de diferentes proponentes se presenten hay mds posibilidades de escogencia, y la
seleccién probablemente serd la mas beneficiosa para la parte contratante; pero a su
vez se permite el acceso igualitario a todas aquellas personas que quieran presentar
su propuesta.

Y el segundo es la seleccién del contratista, ya que al tener las ofertas de acuerdo
a los pardmetros previstos en el pliego de condiciones y en la ley, se debe escoger
la mds idénea que permita una exitosa ejecucién del contrato, bajo criterios de im-
parcialidad y transparencia, dejando de lado tratos preferentes o discriminatorios;
garantizando asi el principio de seleccién objetiva establecido en el articulo 29 la
Ley 80 de 1993, posteriormente derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007,

26  Corte Constitucional, Sentencia C- 300 DE 2012, M.P: Maria Victoria Calle Correa.
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donde se incluyen como criterios de seleccion la favorabilidad de la oferta y la ido-
neidad del contratista.

La seleccién objetiva como principio del Estatuto de Contratacién Piblica permite
escoger la oferta mds favorable o que beneficie mas a la entidad estatal, con criterios
de seleccidn estrictamente objetivos dependiendo el proceso que se vaya a utilizar
en la contratacién del Estado, que impidan que dicha escogencia sea motivada por
intereses personales o discriminatorios. En ese sentido, la Ley 1150 de 2007 en el
articulo 5 los enuncia ast:

[...] i) la capacidad juridica, condiciones de experiencia y capacidad financiera y de
organizacién, como requisitos habilitantes para participar en el respectivo proce-
so de seleccién; (ii) la favorabilidad de la oferta desde el punto de vista técnico y
econdmico; (iii) el menor precio, en el caso en lo que la entidad contratante planee
adquirir bienes y servicios de caracteristicas uniformes; y (iv) la experiencia especi-
fica y la composicién del equipo de trabajo, en los procesos dirigidos a la seleccién

de consultores.?”

Estos criterios reflejan la importancia de la igualdad en el proceso de seleccién
del contratista, ya que en si lo que busca la entidad contratante al momento de
escoger al oferente es el cumplimiento del contrato y consigo la satisfaccién de los
fines del Estado, y esto Unicamente se logra con los criterios objetivos al momento
de seleccionar al oferente en que no medien intereses personales ni tratos diferen-
ciados, pues tiene que asignarse a la persona mds idénea para que se lleve a cabo la
ejecucion del contrato, de acuerdo a los pardmetros legales ya previstos.

En la contratacién estatal, si bien toda seleccién de un contratista debe regirse
por los criterios previamente mencionados (teniendo prevalencia unos sobre otros
dependiendo el proceso de seleccién que sea aplicable al contrato), la determinacién
del contratista como proceso en el contrato no es Unica, por el contrario, la Ley 80
de 1993 y la Ley 1150 de 2007 prevén varios procesos de seleccion, los cuales son
considerados por el profesor Expdsito Vélez “conjuntos de actos, pronunciamientos,
y decisiones que permiten a la administracion, salvaguardando sus intereses eco-
némicos y el principio de igualdad de los administrados ante los beneficios y cargas
publicas, elegir, de entre las personas que voluntariamente se ofrecen para ello al

27  Corte Constitucional, Sentencia C- 300 DE 2012, M.P: Maria Victoria Calle Correa.
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sujeto mas apto para contratar”;?® tales actos que permiten seleccionar al contratista
se pueden clasificar como generales y excepcionales.

El proceso de seleccién general es la licitacién publica, este se encuentra desa-
rrollado en el articulo 30 del Estatuto de Contratacién Publica, y en si es el proceso
principal de seleccién, en el cual una persona llamada convocante, en este caso, la
Entidad estatal, hace un llamado o una invitacién publica dirigida a todas aquellas
personas que se encuentren interesadas en contratar con el Estado (y puedan hacer-
loy para que presenten su propuesta u oferta, de acuerdo a unos pardmetros objeti-
vos previamente determinados por la entidad estatal en el pliego de condiciones, en
el cual se tienen elementos tales como los requisitos que debe cumplir el oferente, el
objeto del contrato, requisitos de la oferta, etc., y una vez ya se tengan esas ofertas
se escoja la mas idénea para que ese oferente contrate con el Estado.

Dicho proceso es el claro ejemplo del principio de igualdad en la contratacién es-
tatal concretando los dos puntos previamente desarrollados, pues permite el acceso
igualitario a toda persona que quiera contratar con el Estado, teniendo Unicamente
como limite el pliego de condiciones; pero, ademads, propicia un trato igualitario e in-
discriminado en el proceso de seleccién, ya que la escogencia tnicamente se debe
basar en aquellos criterios legales que permitan determinar cudl es la propuesta mds
idénea y beneficiosa para la entidad de todas aquellas presentadas, sin ninguna clase
de prerrogativa o preferencia.

En los mismos términos, el Consejo de Estado ha dicho que la licitacién puablica
debe tener como elemento esencial la igualdad de sus oferentes, es decir, que se en-
cuentren en las mismas condiciones, asi:

[...] todos los sujetos interesados en el proceso de licitacién han de estar en idénticas
condiciones y gozar de las mismas oportunidades, lo cual se logra, segtin la doctrina,
cuando concurren los siguientes aspectos:

i.  Las condiciones deben ser las mismas para todos los competidores.

ii. Debe darse preferencia a quien hace la oferta mds ventajosa para la Administra-

cion [..].2

28 Expdsito Vélez, Juan Carlos, La configuracion del contrato de la Administracion Publica en el derecho
colombiano y espafol, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2003, p. 396-397.

29 Consejo de Estado, Seccion tercera, Sentencia Exp. 12037 de 2001, M.B: Alier Eduardo Herndndez
Enriquez.

25



JEssica TaTIANA GUECHA TORRES

Por lo que en el proceso licitatorio no puede existir ninguna ventaja, la cual haga
que la seleccién no se realice inicamente bajo los términos de la mejor oferta. En ese
sentido, las oportunidades que son dadas a los oferentes son totalmente iguales,
evitando cualquier clase de trato diferenciado que vicie la eleccién del contratista,
es decir que en el proceso de licitacidn el criterio que prima es la idoneidad de la
oferta por encima del oferente.

Los procesos de seleccion excepcionales difieren de la contratacién por licita-
cién publica, porque la ley que los regula establece aquellos requisitos o supuestos
facticos especiales que deben cumplirse para que sean aplicados y aunque podrian
limitar el acceso de los oferentes a presentar su oferta, permitiendo asi un supues-
to trato diferenciado. Ello no es asi pues son procesos de seleccién que tienen por
mandato legal requisitos taxativos y especificos como ya se mencioné para que se
puedan utilizar, se aplican ante la necesidad de contratar en un menor tiempo y
con supuestos facticos especiales y ademds porque no pueden violar principios de
orden constitucional como es el caso de la igualdad; entre ellos se encuentran la
contratacion directa, que fue la primera excepcién presentada en la Ley 80 de 1993,
la seleccién abreviada y el concurso de méritos establecidos en la Ley 1150 de 2007,
y la contratacién de minima cuantia en la Ley 1450 de 2011, ademds realizan un
proceso de seleccién diferente a la regla general, los criterios de seleccién también
varfan dando prevalencia algunas veces a las caracteristicas del oferente sobre la
oferta como es el caso del concurso de méritos.

En sintesis, la igualdad en la oferta y en el proceso de seleccién del contratista en
el contrato estatal, representa la igualdad como un principio rector de tal actuacién,
que, si bien puede parecer limitada, como el caso de los procesos de seleccidn excep-
cionales, no puede ser desconocida en ningiin momento.

3.2. Igualdad de las partes en la ejecucion del contrato estatal,
una garantia de la ecuacién contractual

El contrato, tanto el publico como el privado, es un acuerdo de voluntades en el que
dos 0 mas partes deciden obligarse, con el fin de tener mutuos beneficios,*® como ya
se menciond. Dentro de las caracteristicas que tiene el contrato estatal se encuentra la

30 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen_juridico de contratacion. 32. ed., Legis, Bogotd, 2016, p. 3.
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bilateralidad (las partes contratantes adquieren obligaciones reciprocas) y la conmu-
tatividad (obligaciones mutuas y beneficios mutuos), pues para ambas partes surge
una obligacién, ya sea de dar o de hacer, con equivalencia de lo que la otra parte
debe dar o hacer.*!

A su vez se obtienen mutuos beneficios; para la parte contratante (entidad estatal)
la satisfaccién de una necesidad y el logro de sus fines esenciales y para el contratista
unas utilidades econémicas por la realizacién de una actividad o la prestaciéon de un
servicio. En ese sentido, las partes dentro del contrato estatal se ubican en una posi-
cién de igualdad, pues ni la persona juridica ptblica debe tener mds prerrogativas o
beneficios ni tampoco el particular por la simple naturaleza del contrato; entonces, a
las partes dentro de la ejecuciéon del mismo se les debe garantizar una equivalencia
respecto a sus condiciones y prestaciones (entre ellas las econémicas).*

La igualdad en la ejecucién del contrato se refiere bdsicamente a que las partes
contratantes desde la celebracién hasta la terminacién se deben ubicar en una mis-
ma posicién con beneficios y garantias equivalentes, sin ninguna clase de distincién,
pues podria pensarse que la entidad estatal como representante de la Administracién
por su naturaleza se encontrarfa en una posicién de superioridad al contratista, pero
tedricamente bajo dicho principio constitucional ambas partes deben ser iguales vy,
por lo tanto, las condiciones y prestaciones dentro del contrato tienen que ser total-
mente equivalentes.

Este principio constitucional se ve reflejado claramente bajo los supuestos men-
cionados en el equilibrio econémico y financiero, como principio especial de la con-
tratacion estatal, pues se encarga de mantener posteriormente a la celebracién del
contrato las prestaciones y condiciones econémicas de las partes contratantes (en
equilibrio) y evita que durante la ejecucién del negocio juridico pueda surgir algu-
na clase de ventaja para la parte contratante o para el contratista, ya sea por su
posicién o por un hecho externo del contrato. Ademds de que se ubica como una
respuesta a diferentes potestades o prerrogativas que la misma Ley de Contratacion
Pdblica les ha otorgado a las entidades estatales.

31 Cédigo Civil, Articulo. 1498: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
asuvez”.

32 Benavides, José Luis, £/ contrato estatal. Entre el derecho publico y el derecho privado, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2004, p. 356.
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Entonces, la misma Ley de Contratacién Publica ha tratado de brindar benefi-
cios al contratista que permitan compensar esas facultades propias de las entidades
estatales, dentro de los cuales, como ya se dijo, se encuentra la posibilidad de que
todos los particulares que quieran contratar con el Estado puedan hacerlo, bajo un
proceso de seleccién objetiva, por el cual todos los participes que quieran contratar
con el Estado puedan presentar sus propuestas y solo la mejor serd la seleccionada,®
sin ninguna clase de preferencias (evento ya desarrollado); pero la garantia o el be-
neficio mds importante se dirige a que la entidad pudblica del Estado mantenga una
igualdad de las cargas publicas en el sentido del equilibrio econémico.

Ello quiere decir que la parte contratante ha de proporcionar una equivalencia
en las condiciones del contrato desde que inicia (celebracién del contrato) hasta que
se termina, garantizando asi la ecuacién contractual o el equilibrio econémico y
financiero como una forma de asegurar la prestacién continua e ininterrumpida del
servicio publico y, en si, la igualdad de las partes en el contrato estatal, pues pueden
ocurrir en la ejecucidn del contrato circunstancias que ocasionen una dificultad en
el cumplimiento del mismo, por ejemplo, hechos imprevistos que causen mayor one-
rosidad al contrato, o el uso de las cldusulas excepcionales por parte de la entidad
publica que correlativamente pueden implicar una indemnizacién o compensacién
para garantizar lo previamente pactado. En ese sentido, es necesario desarrollar el
principio del equilibrio econdmico y financiero del contrato estatal como un principio
y a la vez un mecanismo muy util que le da aplicabilidad y concrecién al principio de
igualdad en el contrato estatal, pues una vez se presenta alguna causal que genera
el rompimiento del equilibrio econémico del contrato o el desequilibrio en la ecua-
cién contractual, por medio de dicho mecanismo se puede restablecer esa equivalen-
cia en las prestaciones y por lo tanto garantizar la ecuacion contractual. El problema
radica en determinar si esa forma de restablecimiento de la ecuacién econémica que
prevé el principio del equilibrio econémico y financiero, cuando se ha presentado
alguna circunstancia que generé la alteracién grave en el contrato, es suficiente y
clara para no desconocer la igualdad del mismo.

33 Rico Puerta, Luis Alonso, 7eoria general y prdctica de la contratacion estatal. 92. ed., Leyet, Bogota,
2015, p.331.
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4. EL EQUILIBRIO ECONOMICO Y FINANCIERO: REFLEJO DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONTRATACION ESTATAL

El principio constitucional de igualdad, como se ha venido reiterando, tiene una
aplicacién directa en los contratos estatales, y una de las formas de garantizar su
debida aplicacién es por medio del principio del equilibrio econémico y financiero,
que, en pocas palabras, permite que las prestaciones econémicas y las condiciones
financieras para las partes del contrato nunca sean desiguales, por el contrario, que
sean equivalentes, garantizando asf la igualdad entre las partes contratantes.

Este es definido como “una relacién establecida por las partes contratantes en
el momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del contratante y
un conjunto de obligaciones de éste, considerados equivalentes: de ah{ el nombre de
ecuacion (equivalencia-igualdad)”,* entendiendo el mismo como un principio propio
del derecho ptblico (en Colombia, la Ley 80 de 1993) pues es el que se ha encargado
de regularlo, a diferencia del derecho privado, en que su aplicacién no es tan estricta
y se conoce por otra figura bajo la clausula de rebus sic stantibus, la cual permite
la revisién del contrato ante la ocurrencia de un hecho imprevisto posterior a su
celebracién que cause efectos gravosos en alguna de las partes y a su vez impida el
cumplimiento del contrato, pues se genera un rompimiento del equilibrio contractual
muy relacionado con la teorfa de la imprevisién.*

El equilibrio econémico y financiero es un principio que tuvo su auge inicial-
mente en Francia. Por parte del Consejo de Estado, Colombia, siguiendo los mismos
pasos, ha venido desarrollando dicho principio el cual se concreta actualmente en
el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica en el articulo 27,%

34 Marinenhoff, Miguel S., 7ratado de derecho administrativo, tomo 11l Contratos administrativos, Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 469.

35 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion estatal. 32. ed., Legis, Bogota,
2016, p. 690.

36  Ley 80 de 1993. articulo 27. “En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segin el caso. Si dicha igual-
dad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran
en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantias, condicio-
nes y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a
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como una figura encaminada a mantener la equivalencia de las prestaciones y con-
diciones econémicas en los contratos estatales durante la ejecucién. En caso de que
esa equivalencia se rompa, se pueda volver a restablecer.

Asf las cosas, surge como respuesta a la necesidad principal de que los contra-
tos sean ejecutados y cumplidos a cabalidad, ya que durante el desarrollo de los
mismos pueden surgir situaciones, como hechos imprevistos o la utilizacién de
facultades unilaterales por parte de las entidades publicas del Estado, que generen
costos adicionales y en ese sentido provoquen o puedan dar lugar a incumplimiento
por parte del contratista, pues es posible que no tenga el dinero suficiente para eje-
cutar el contrato. Ademads, porque, al ser excesivos los beneficios que se le dan a la
entidad contratante, como es el caso de las clausulas excepcionales, debe existir un
mecanismo que le brinde garantias al contratista de que, asi sea un colaborador del
Estado, al ser el contrato estatal un contrato sinalagmaético (beneficios para ambas
partes), este va a poder obtener beneficios y utilidades.

Entonces, este principio, al garantizar que las condiciones econémicas y las
prestaciones pactadas en un contrato estatal permanezcan inalteradas durante su
desarrollo o ejecucién, como ya se ha mencionado, y que en caso de que por un
hecho externo las condiciones del contrato cambien, se pueda volver a su estado
anterior, evidencia la igualdad en la que se encuentran las partes dentro del con-
trato. Lo importante es que se introduzcan mecanismos suficientes que aseguren
un restablecimiento del equilibrio econémico (indemnizacién o compensacién pe-
cuniaria) cuando el mismo se haya quebrantado; teniendo su aplicacién no solo en
el contratista, quien generalmente es quien se considera la parte débil dentro de la
relacién juridica y por lo tanto necesita mds proteccién®” y a quien la doctrina en
la mayoria de casos lo pone como destinatario de la aplicacién de dicho principio,*®

ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la apropiacién de que trata el
numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades deberdn adoptar las medidas necesarias que
aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente
vigencia de que se trate”.

37 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion estatal. 32. ed., Legis, Bogota,
2016,, p. 699, cuando hace referencia a que el Estado si tiene privilegios frente al particular, por tal
razén, cuando las condiciones del contrato se alteren estas se deben recuperar.

38 Andre de Laubadare e Yves Gaudement, 7rate de droit administratif, LGDJ, Paris, 2001, p. 706, hacen
mencién a que cuando se rompe el equilibrio contractual, el detrimento o la pérdida va directamente
al particular contratista, y en ese sentido surge el derecho para ese particular de que el equilibrio sea
restablecido por medio de una compensacién pecuniaria.
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sino también en la entidad estatal contratante, en que, por ciertos factores puede
que las prestaciones esperadas sean mads onerosas, generando el rompimiento de
la ecuacién contractual y en ese sentido se debe restablecer el equilibrio econémico
quebrantado para lograr una debida ejecucién del contrato y garantizar la equiva-
lencia de la que se ha venido hablando.

La etapa en la cual se ubica el equilibrio econdmico y financiero es la contractual,*
pues la equivalencia a la que me refiero es respecto a las condiciones y prestaciones
previamente pactadas al momento de celebrar el contrato, por lo tanto, el desarrollo
de este principio radica en la ejecucién del mismo, entrando a garantizar el cumpli-
miento de las condiciones econémicas y financieras principalmente y las prestaciones
establecidas con anterioridad, para que estas no se alteren hasta la terminacién y
liquidacién, y en caso de que lleguen a alterarse por un hecho externo, causando un
rompimiento en el equilibrio contractual, se genere un debido restablecimiento de ca-
racter econdmico, pues es la base de este principio la economia del contrato (dinero).

Y, finalmente, sus elementos esenciales son la inalterabilidad de las 7. condi-
ciones econdmicas y 2. las prestaciones econémicas, las cuales se diferencian en
que las condiciones son aquellas cldusulas que regulan el contrato, en palabras
coloquiales es aquel contenido del contrato que prevé todos los términos sobre
su ejecucion; estas pueden ser juridicas, financieras, técnicas, econdmicas, etc.,
las cuales son estipuladas en el proceso de negociacién, es decir, en el periodo de
la presentacién de la oferta y la aceptacién. Entonces, al momento de celebrar el
contrato las partes consienten en la aplicacién de dichas cldusulas o condiciones con-
tractuales, por lo que estas se convierten en obligatorias y a su vez son totalmente
inalterables. Pero puede suceder que por hechos externos estas condiciones sean
alteradas y generen afectaciones normalmente al contratista no solo en el debido
cumplimiento del contrato, sino también en las utilidades esperadas, entonces
alli es donde se aplica el principio del equilibrio econémico y financiero, para que
aquella ecuacién contractual, rota por un hecho externo que alteré las condiciones
pactadas, ya sea atribuible a alguna de las partes o no, se vuelva a restablecer por
medio de una indemnizacién o una compensacién pecuniaria, dependiendo del
caso (de todas formas debe ser ajeno a la parte que pide el restablecimiento).

39 Rodriguez Rodriguez, Libardo, £/ equilibrio econdmico en los contratos administrativos, Temis, Bogotd,
2009, p.10.
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En cambio, las prestaciones van dirigidas dnicamente al precio pactado dentro
del negocio juridico, bajo la conmutatividad que caracteriza al contrato estatal, es
decir que debe haber una equivalencia respecto a las obligaciones y a los benefi-
cios, en este caso, las prestaciones econdmicas, que, al igual que las condiciones,
tienen que estar previamente establecidas y mediar el consentimiento por las partes
contratantes. De ahi que, en principio, no se puedan modificar, pero, si por alguna
circunstancia con el precio que se pactd, por algin hecho externo, resulta imposible
o peligra el cumplimento del contrato, se genera un rompimiento en el equilibrio
econdmico del mismo o en la ecuacién contractual y se deben tomar medidas para
su restablecimiento, es decir, una compensacién o una indemnizacién, dependiendo
del caso, bajo el objetivo del contrato, que implica que ambas partes alcancen la
finalidad esperada del mismo.

4.1. Antecedentes del principio del equilibrio econdmico y
financiero o ecuacién contractual: Cambio desde el principio
de riesgo y ventura del derecho privado

La contratacién estatal no siempre ha sido regulada por una norma especial y mu-
cho menos por principios propios que brinden garantias a las partes contratantes,
tratando de ubicarlas en una misma posicién y velar por la satisfaccién del interés
general, pues en un principio los contratos que realizaba la Administracién eran
actos de gestion regulados como cualquier otro contrato privado por el derecho civil.
Por lo tanto, para el siglo xix tales contratos estaban regidos por el derecho privado y
por principios del derecho civil, tales como la lex contratus, que significa que el con-
trato es ley para las partes y que al convertirse su contenido en caracter obligatorio,
nunca se podria modificar o alterar; pacta sunt servanda, en el mismo sentido indica
que lo pactado es obligatorio para las partes y no es susceptible de alguna clase de
modificacién una vez ya se ha celebrado el contrato, etc.

Dichos principios, junto con las regulaciones de los cédigos civiles, que tenian como
base el Cédigo Civil francés de 1804, especificaban que, en el caso de ausencia de
una norma legal que permitiera un restablecimiento ante el rompimiento de una
ecuacioén contractual, no se podia restablecer el equilibrio y por lo tanto no se podia
someter a revision el contrato en la ejecuciéon del mismo.*® Generaron una limitacién

40 Rodriguez Rodriguez, Libardo, £7 equilibrio econdmico en los contratos administrativos, Temis, Bo-
gotd, 2009, p.15-18.
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absoluta para garantizar el equilibrio de las cargas econémicas de las partes en el
contrato durante su ejecucion, pues la inalterabilidad del contrato y la ausencia de
norma legal que regulara de manera especifica la materia, impedian totalmente la
modificacién del mismo ante cualquier circunstancia (un hecho sobreviniente que
perjudicara a una de las partes y que hiciera mas dificil el cumplimiento del contrato).

Bajo estos supuestos regia el principio de riesgo y ventura, que significaba riesgo
de los mayores costos o ventura de los mayores beneficios,*! pues, si era evidente
que en la ejecucién del contrato y principalmente en los de tracto sucesivo, es de-
cir, que se extienden en el tiempo, estaban sometidos a diferentes riesgos, algunos
previsibles, los cuales eran incorporados normalmente en el precio del contrato, y
unos imprevisibles, que no podian ser incorporados en el contrato pues su valor
pecuniario era incierto; entonces quien tenia que acarrear los riesgos y los costos
de esos riesgos, si en verdad llegaban a ocurrir, era el contratista, por lo que al mo-
mento de ejecutar el contrato podia tener el riesgo de perder o la ventura de ganar.*

Este principio tuvo su formacién en el contrato de obra publica, para posterior-
mente extenderse a todos aquellos contratos en los que participaba la Administracién.
En el contrato de obra publica el principio de riesgo y ventura tuvo su auge porque
las partes acordaban un precio “alzado”, es decir, que incluyera la totalidad de los
costos que implicaba la realizacién de la obra, entonces en ninglin momento ese pre-
cio previamente pactado se podia modificar (como si se tratara de un precio global).
El contratista asumia el riesgo de obtener pérdidas con la realizacién de esa obra
o de obtener utilidades con la ejecucién, pero, sin importar lo que sucediera con el
contratista en el tiempo pactado, este deberia cumplir el contrato sin ningtin derecho
a ajustes del precio o compensaciones, y en ese sentido el contratante (la Administra-
cién) estaba obligada a pagar el precio pactado (contraprestacion tinica e inalterable )
y el contratista (particular) estaba obligado a entregar la obra por dicha contrapresta-
cién.** Es mas, en Colombia habia una norma especifica para los contratos de obra, en
el sentido de quien asumia el riesgo, como lo prevé el articulo 2060 del Cédigo Civil:

41 Escobar Gil, Rodrigo, 7eoria general de los contratos de la Administracion Publica, Legis, Bogotd,
2003, p. 408 y 409.

42 Escobar Gil, Rodrigo, 7eoria general de los contratos de la Administracion Publica, Legis, Bogotd,
2003, p. 408 y 409.

43 Garcia de Enterrfa, Eduardo, Curso de derecho administrativo, Tomo 11, S.L. Civitas, Madrid, 2015,
p. 409.
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CONSTRUCCION DE EDIFICIOS POR PRECIO UNICO Los contratos para construccién de
edificios, celebrados con un empresario que se encarga de toda la obra por un precio
Unico prefijado, se sujetan ademas a las reglas siguientes:

1. El empresario no podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber encarecido los
jornales o los materiales, o de haberse hecho agregaciones o modificaciones en el plan
primitivo; salvo que se haya ajustado un precio particular por dichas agregaciones o
modificaciones.

Asf las cosas, el contrato de obra publica permitié desarrollar el principio de riesgo
y ventura, para luego aplicarse a todos los contratos en que hacia parte la Admi-
nistracién por razones que considero de estabilidad del contrato y de seguridad de
la Administracién, pues, al pactar un precio Gnico sin que existieran modificaciones,
se permitfa, primero, que el precio pactado fuera el que realmente necesitaba el con-
tratista para la ejecucién del contrato, pues lo que menos quisiera este es costear
pérdidas, evitando as{ precios irrisorios o realmente bajos que generaran un incum-
plimiento. Esto es lo que pasa actualmente, muchas veces el oferente solo con el fin
de obtener el contrato realiza una propuesta con un precio inferior a los demds ofe-
rentes y posteriormente en la ejecucién del contrato solicita la modificacién del precio
pactado, ya que el valor que tiene no es suficiente para lograr el cumplimiento del
contrato (lo que se ha denominado precio artificialmente bajo). Y en segundo lugar
estaba la seguridad de la Administracién, como hace referencia el doctor Rodrigo
Escobar Gil, pues, al conocer el valor exacto del contrato se puede realizar una mejor
distribucién de las asignaciones presupuestales entre las diferentes entidades esta-
tales. Ademds, conocer el valor exacto del contrato “es imprescindible para compro-
meter la partida presupuestaria™*y si se llegara a modificar el valor del contrato tal
vez la entidad no tendrfa con qué responderle al contratista pues esa suma no estaria
reconocida en el presupuesto® (aunque actualmente existen mecanismos de adicio-
nes y traslados presupuestales para solucionar tal situacién).

Pero de todas formas se empieza a evidenciar que el principio de riesgo y ventura
no es un mecanismo éptimo para el cumplimiento de los contratos estatales, pues,
en muchos casos, por hechos externos e imprevistos, o por situaciones atribuibles a

44 Escobar Gil, Rodrigo, Teoria general de los contratos de la Administracion Publica, Legis, Bogotd,
2003, p. 412.

45  Arifo Ortiz, Gaspar, 7eoria del equivalente economico, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid,
1968, p. 93.
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la Administracién, se volvia mds cuantioso el valor del contrato que se encontraba
en ejecucion; por ejemplo, en un contrato de obra, la entidad estatal contrataba con
un particular la construccién de un puente por el valor de trescientos millones de
pesos y la construccidn tenia un tiempo de ejecucién de un afio; resulta que el valor
del cemento subid considerablemente méas de lo previsto por el contratista, y ya la
construccién del puente no valia trescientos millones sino trescientos ochenta mi-
llones. Entonces el contratista, bajo el principio de riesgo y ventura, debia costear
el sobrecosto; pasaba asi que, si no tenfa cémo costear ese excedente, incumpliria,
0, si tenfa para costearlo, se generaba una pérdida considerable; por lo que muchas
veces se ocasionaba incumplimientos contractuales pues no se tenia el valor sufi-
ciente para ejecutar el contrato, o afectaciones econémicas al contratista (pérdidas)
las cuales no tendria que soportar, ya que, si el particular contrataba con una
entidad publica, era con alglin animo de ganancia o utilidad econémica, asi en prin-
cipio se convirtiera en un colaborador para el cumplimiento de los fines del Estado
y la satisfaccién del interés general; en ninglin momento tenia por qué soportar las
pérdidas en un contrato por dichos objetivos. Es mds, en la contratacién el tinico
fin del contratista es claramente cumplir el contrato y obtener unos beneficios
monetarios (utilidades).

Y con el incumplimiento se afectaba la teoria del servicio publico, pues la contra-
tacién estatal es una de las formas de garantizar su prestacién de forma continua
e ininterrumpida, entonces, si se incumplian los contratos, los servicios publicos
resultaban afectados porque se impedia su continua y, en cierto sentido, eficiente
prestacion.*® Ademds, a la Administracion se le otorgaba una ventaja absoluta, ya
que no asumia ninguna clase de responsabilidad patrimonial en el desarrollo del
negocio juridico.

Ante los problemas mencionados se vio la necesidad de crear un mecanismo que,
primero, lograra el cumplimiento de los contratos y, segundo, brindara beneficios y
garantias al contratista, limitando la superioridad de la Administracién. Este meca-
nismo se denoming la teoria del equilibrio econémico y financiero, que en 1910, con
el fallo del Consejo de Estado francés, en el asunto “Cie. francaise des tramways”,
bajo el marco de un contrato de concesion, expreso:

46 Rodriguez Rodriguez, Libardo, £/ equilibrio econdmico en los contratos administrativos, Temis, Bo-
gotd, 2009, p. 16.
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Es de la esencia misma de todo contrato de concesion el buscar y el realizar, en la
medida de lo posible, una igualdad entre las ventajas que se conceden al concesio-
nario y las obligaciones que le son impuestas, las ventajas y las obligaciones deben
compensarse para formar la contrapartida entre los beneficios probables y las pérdidas
previsibles. En todo contrato de concesion estd implicada la honesta equivalencia, en-
tre lo que se concede al concesionario y lo que se exige. Es lo que se llama equivalencia
comercial, la ecuacién financiera del contrato.*”

Por consiguiente, el contratista no tenia que asumir los riesgos y las pérdidas,
sino que bajo una “honesta equivalencia”, se debia mirar los gastos del contratista y
lo que estaba solicitando; es decir, ya era posible dentro de la ejecucién de un contra-
to una compensacién por ciertas circunstancias, logrando, asi como lo dice el fallo,
una equivalencia entre las ventajas y las obligaciones impuestas.

La jurisprudencia francesa evolucioné hasta dejar atrds el principio de riesgo
y ventura, e incluir en los contratos estatales el principio del equilibrio econémico y
financiero, tratando de garantizar una equivalencia en las prestaciones y condicio-
nes econdémicas entre las partes, transfiriendo la titularidad del riesgo imprevisible
del contratista a la Administracién representada en las entidades estatales, como
principales beneficiarios de la ejecucién del contrato y su cumplimiento, pues es la
persona juridica publica a quien le interesa que ese contrato se cumpla y, por lo tan-
to, la responsabilidad patrimonial recae en la Administracién, no en el contratista.*

Finalmente, el contrato estatal al introducirse el principio del equilibrio econé-
mico y financiero, pasa de ser un contrato rigido e inalterable a un contrato flexible,
que responde a las necesidades de las partes durante la ejecucién del mismo, con el
fin de garantizar el interés general

4.2. Antecedentes del equilibrio econémico y financiero o
ecuacion contractual en Colombia como principio esencial de la
contratacion estatal

En Colombia el equilibrio econémico y financiero es una materia reciente, pues en
principio la contratacién estatal se encontraba regulada por el derecho privado,

47 Long, Marceau, Les grands arrets de la jurisprudence administrative, Dalloz, Parfs, 2005, p. 132-138.

48 Escobar Gil, Rodrigo, 7eoria general de los contratos de la Administracion Publica, Legis, Bogotd,
2003, p. 416.
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entonces eran contratos privados celebrados por entidades publicas, regidos bajo
los principios de Lex contratus y pacta sunt servanda, igual de lo que sucedié en
el derecho francés, por lo que las condiciones y las prestaciones pactadas en la
celebracién del mismo eran inmodificables y en ese sentido el precio acordado, sin
importar las situaciones que se presentaran durante la ejecucién del contrato, era
poco probable que fuera sujeto a modificaciones, por lo tanto era practicamente
imposible su revision, teniendo como soporte el principio de riesgo y ventura pre-
viamente explicado.

Pero es en la década de los sesenta cuando se empieza a hablar del principio del
equilibrio econémico y financiero como una forma idénea de responder a la devalua-
cién de la moneda,* pues al ser practicamente imposible la modificaciéon del precio
y las condiciones del contrato ante situaciones adversas (imprevisibles y previsibles)
generaba en el contratista sobrecostos que no podia pagar y, por lo tanto, la ejecu-
cién del contrato también se veia afectada.

La primera ley que permite ajustar el precio pactado es la Ley 4 de 1964, en que
se establecia que el precio unitario de los contratos de obra podia ser modificado
o sometido a revisién si alguno de los factores determinantes del precio cambiaba.
Luego la Ley 36 de 1966 introdujo la figura de los contratos adicionales y en el ar-
ticulo 4 decia: “cuando por reajuste de precios, cambio de especificaciones y otras
causas imprevistas haya necesidad de modificar el valor o el plazo el gobierno,
las demds entidades celebraran el contrato adicional”, entonces se ve cémo ante
ciertas circunstancias (aleas anormales e imprevistos), ya se permitia modificar
el precio del contrato inicialmente pactado, al igual que el plazo, por medio de
la realizacién de un contrato adicional, por lo que se garantizaba la equivalencia
de las prestaciones de las partes contratantes. De este modo ya no era solo la
Administracién representada en las entidades estatales quien recibia beneficios
por la ejecucién del contrato, como en un principio se pensaba, sino también el
contratista, pues al poder modificar el valor pactado, este no ejecutaba el contrato
bajo un riesgo de pérdidas, sino que podia obtener verdaderas utilidades, al poder
modificar o reajustar los precios y el plazo por medio de un contrato adicional.

49 Escobar Gil, Rodrigo, 7eoria general de los contratos de la Administracion Publica, Legis, Bogotd,
2003, p. 417.
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A raiz de la Ley 36 de 1966, el Consejo de Estado empezé a tomar una postura
mads equitativa para las partes contratantes, es asi que en 1972 la Sala de Consulta y
Servicio Civil rindié un concepto en el que aceptaba al equilibrio econémico como un
elemento del contrato estatal, concediendo prerrogativas no solo a la Administracién
sino también al contratista, asf:

El régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas fundamentales: si una
de las partes afirma la existencia en favor de la Administracién de prerrogativas exor-
bitantes de derecho comun en los contratos, de otra reconoce el derecho del cocontra-
tante de respeto del equilibrio econémico y financiero considerado en el contrato, En
este equilibrio en el que se expresa la existencia del contrato.®

Teniendo como base el uso de las prerrogativas exorbitantes, o lo que actualmente
se llama cldusulas excepcionales, puesto que, si la Administracién y en si una enti-
dad estatal hacia uso de ellas, se podia generar un rompimiento de las prestaciones y
condiciones econdmicas al contratista y, en ese sentido, como a la parte contratante
se le daban dichas facultades, al contratista también se le empezaban a reconocer
unas garantias de que se mantendria una equivalencia en las cargas prestacionales,
es decir el equilibrio econdémico entre las partes contratantes.

Luego el Decreto 150 de 1976, considerado uno de los primeros estatutos con-
tractuales de la Administracién Puablica,® establecié para el contrato de obra la
posibilidad de revisién y por lo tanto de modificacién del valor previamente pactado,
pero Unicamente por aquellos factores determinantes de las obras, es decir, solo el
precio podria ser modificado por hechos previsibles, o el alea normal del contrato, y
no por hechos imprevisibles, o el alea anormal, como lo hacia la norma anterior,
colocando asi un limite a ese avance que venia teniendo la legislacién colombiana en
cuanto al equilibrio econémico y financiero, pues normalmente en el precio pactado
al momento de celebrarse el contrato se debe incluir el valor de los riesgos previsibles.
El problema radica en determinar qué hacer cuando se presenta durante la ejecucién
del contrato una circunstancia no prevista dentro del mismo.

50 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto Rad. 561 de 1972, Anales del Consejo
de Estado n® 433-434, primer trimestre de 1972, p. 25.

51 Rodriguez Rodriguez, Libardo, £/ equilibrio econdmico en los contratos administrativos, Temis, Bo-
gota, 2009, p. 19.
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Posteriormente la Ley 19 de 1982, en los articulos 6 y 8 consagré nuevamente la
posibilidad de reconocerle al contratista otros costos que surgieran de la modificacién
unilateral y la indemnizacién de los perjuicios por la terminacién unilateral del
contrato, como cldusulas exorbitantes (modificacién y terminacion) permitidas antes
y ahora Gnicamente a la Administracién representada en las entidades estatales.

Pero es en el Decreto Ley 222 de 1983 (Estatuto de Contratacién Publica) expedido
por facultades extraordinarias dadas al Presidente de la Republica en la Ley 19 de
1982, en que se desarrolld el equilibrio econémico y financiero de una forma mucho
mads clara, como un mecanismo para lograr una mayor equivalencia entre las partes
en aquellos contratos regulados por dicho estatuto (contratos administrativos).

En dicho decreto se presentd “un conjunto de técnicas juridicas consagradas a lo
largo de la evolucidn legislativa para preservar el equilibrio econédmico del contrato”,*
lo que quiere decir que no existia un articulo dentro del estatuto que se refiriera al
equilibrio econémico como tal, pero estaba presente a lo largo del articulado en dife-
rentes situaciones, evidenciando la importancia que se le daba a dicho mecanismo; a
modo de ejemplo se encuentran los siguientes articulos:

1. Articulo 19: Establecia la clausula exorbitante de terminacién unilateral y
decia que por razones de orden publico o coyunturas econdémicas criticas la
entidad estatal podia terminar unilateralmente el contrato, pero “en el mo-
mento de la liquidacién se deberd tomar en cuenta el estimativo del valor
compensatorio”, es decir que ante la terminacién por parte de la entidad con-
tratante surgia la obligacién de una indemnizacién compensatoria (lucro
cesante) para el contratista, si el mismo resultaba afectado.

2. Articulo 20: Mencionaba la cldusula exorbitante de modificacién unilateral,
y decfa que por razones de interés publico se podia modificar el contrato,
pero guardando ciertas condiciones para no perjudicar al contratista; todas
relacionadas con el equilibrio econémico y financiero, asi: “Deben mantenerse
las condiciones técnicas para la ejecucién del contrato, Deben respetarse las
ventajas econémicas que se hayan otorgado al contratista, Deben guardarse
el equilibrio financiero del contrato, para ambas partes, Deben reconocerse al

52 Escobar Gil, Rodrigo, 7eoria general de los contratos de la Administracion Publica, Legis, Bogotd,
2003, p. 420.

39



JEssica TaTIANA GUECHA TORRES

contratista los nuevos costos provenientes de la modificacién”. Asi, se le daba
la facultad de modificacién a la entidad ptblica contratante, pero a la vez
se le brindaba garantias al contratista de que las condiciones para él no iban
a cambiar y que se reconocerian los sobrecostos que generara la modificacién.
Articulo 58: Siguiendo la misma linea de las legislaciones anteriores, hacia
referencia a los contratos adicionales como la forma que tenian las partes
contratantes para modificar el precio o el plazo del contrato, una vez ya se
hubiera celebrado. Permitia reconocerle al contratista ante circunstancias
adversas los sobrecostos que podian surgir durante la ejecucioén del contrato,
pues aunque en el Decreto 222 no desarrollaba las figuras de sujeciones ma-
teriales imprevistas, la teoria de la imprevisién entre otras, como causales
del rompimiento del equilibrio econdmico, si existia una forma de reconocer
aquellas compensaciones por diferentes clases de situaciones que surgieran
en el contrato y que generaran costos adicionales para el contratista.>
Articulo 86: Hablaba de la revisién de los contratos, en el sentido de que en
aquellos contratos celebrados ya fuera a precio global o a unitario se podian
pactar revisiones periddicas de acuerdo a las situaciones que pudieran surgir
y afectar el costo de los contratos.

Ademads de estar presente en diferentes articulos del Estatuto, se comenzd a

evidenciar cémo el equilibrio econémico y financiero ya no se limitaba a los contra-

tos de obra ptblica o de concesidén, sino que se extendia a toda clase de contratos

de tracto sucesivo.** En esta medida, el Consejo de Estado empezo a reconocer con

mas frecuencia el derecho del contratista a que las condiciones y las prestaciones

econdmicas del contrato debfan mantenerse hasta su terminacidn, es decir, el equi-

librio econémico, y, ante circunstancias que modificaran las condiciones y las pres-

taciones previamente pactadas, la posibilidad de que surgiera una indemnizacién o

compensacién a favor de la parte afectada.*

53

54

55

Esguerra, Saturia, Régimen legal del contrato de obra publica en contratos administrativos. Nuevo
régimen legal, CAmara de comercio de Bogotd, Bogotd, 1984. p. 199.

Rodriguez, Gustavo Humberto, Contratos administrativos, Libreria Juridica Wilches, Bogotd, 1988,
p. 86.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia Exp. 1.677 de
1986.
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Finalmente, la Ley 80 de 1993 (Estatuto de Contratacion de la Administracion
Publica) siguiendo el mandato constitucional, consolida el equilibrio econémico y
financiero en los contratos estatales como principio en el articulo 27 y garantiza la
equivalencia de las prestaciones y las condiciones econdmicas entre las partes con-
tratantes a lo largo de su articulado, teniendo més situaciones facticas que generan
la aplicacién del principio.

4.3. Principio del equilibrio econémico y financiero en la Ley 80
de 1993 y su aplicacion

El Estatuto de Contratacién Pdblica actual en Colombia (Ley 80 de 1993) introduce
el principio del equilibrio econémico y financiero (ecuacién contractual) en términos
generales como una figura que permite garantizar una equivalencia en las condi-
ciones y prestaciones econdmicas de las partes contratantes en el contrato estatal,
desde la celebracién y perfeccionamiento hasta la terminacién, y que, ante ciertas
circunstancias que rompan la equivalencia respecto a las condiciones y las presta-
ciones econémicas, se pueda volver a restablecer el equilibrio quebrantado.

Este principio es aplicable a aquellos contratos regulados por la Ley 80, por el he-
cho de que es la tnica que se encarga de regularlo, entonces aquellos contratos que
son realizados por entidades que se encuentran exceptuadas del Estatuto de Contra-
tacién Publica y que se rigen ya no por la norma especial (Ley 80 de 1993) sino por
el derecho civil, comercial o, en algunos casos, alguna otra ley y los contratos pro-
piamente privados, el equilibrio econémico y financiero no es aplicable, pues para
esa clase de contratos, es decir los exceptuados y también los contratos privados,
se desarrolla una figura diferente, haciendo la salvedad de que es muy excepcional:
la clausula de rebus sic stantibus, como una clausula de revisién del contrato ante
hechos imprevistos®® (aunque esta posicién podria tener alguna limitante, en el en-
tendido de que, por mds de que no se aplique el Estatuto de Contratacién Publica,
los principios de la contratacién estatal no pueden ser desconocidos, por tratarse de
procedimiento administrativo regido por los mismos).

56 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion estatal. 5. ed., Legis, Bogotd,
2016,, p. 690.
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El equilibrio econémico en la Ley 80 de 1993 se encuentra presente en diferentes
articulos, pero es concretado como principio en el articulo 27; textualmente dice:

En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segin el caso Si dicha
igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afecta-
do, las partes adoptardn en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos necesarios sobre cuan-
tfas, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos
financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a las disponi-
bilidades de la apropiacién de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso,
las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de
estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia

de que se trate.

Entonces, la consagracién que del principio hace la norma se encuentra com-
puesta por dos partes, la primera consiste en que se debe mantener la igualdad de
los derechos y obligaciones de las partes previamente pactadas, durante la ejecucién
del contrato. La segunda estriba en que, si la igualdad o equivalencia se rompe, ya
sea por un hecho externo al contrato o por un hecho atribuible a alguna de las partes
del mismo, se debe restablecer adoptando las medidas necesarias o suficientes, te-
niendo en cuenta que no toda situacién puede generar el rompimiento del equilibrio
econdmico, sino que se necesita de ciertas condiciones.

El Consejo de Estado, por su parte, ha dicho:

[...] el contrato estatal debe colmar las expectativas de uno y otro cocontratante, para
lo cual se ha previsto la conservacién de la ecuacién financiera...

]

Se pretende que las prestaciones correlativas a cargo de cada parte del contrato perma-
nezcan durante toda su vigencia, de tal manera que a la terminacién de este cada una
de ellas alcance la finalidad esperada.

]

Y ante la alteracién de las condiciones en perjuicio de una de las partes contratantes a
consecuencia de hechos no imputables, surge el deber de reparar la ecuacion financiera.*’

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia Exp. 07391 de
2004.
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Como se puede observar en los mismos términos antes indicados, lo que se bus-
ca es que las prestaciones y las condiciones pactadas entre las partes permanezcan
iguales durante Ia ejecucién del contrato hasta su terminacién y, en caso de que se
alteren las condiciones o prestaciones del mismo y se genere un quebrantamiento
del equilibrio econdémico, este se restablezca y, por lo tanto, las condiciones y pres-
taciones alteradas se recuperen, siempre y cuando quien exija el restablecimiento
no sea el causante de la alteracién o quebrantamiento de la equivalencia, pues serfa
ilégico que la parte que es responsable del rompimiento del equilibrio contractual
reciba alguna clase de beneficio, aprovechandose de su propia falta.

Otro punto importante consiste en que, al presentarse el equilibrio econdémico y
financiero como un principio, toda la normatividad presente sobre contratacién esta-
tal debe mirarse de acuerdo a los pardmetros del mismo, como lo enuncia el articulo
28 de la Ley 80 de 1993 que dice: “En la interpretacion de las normas sobre contra-
tos estatales, relativas a procedimientos de seleccidén y escogencia de contratistas y
en la de la clausula y estipulaciones de los contratos, se tendrd en consideracién los
fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad
y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutati-
vos”. Asi, en todo el procedimiento contractual se debe tener en cuenta el equilibrio
econdémico entre las partes como el principio que es, ademds de que, al presentarse
como una norma, no es optativa sino de cardcter obligatorio, por lo que en lo acorda-
do por las partes dentro del contrato estatal, asi pacten o no el equilibrio econémico
contractual, este siempre debe estar presente.’® Y al estar siempre presente en el
campo del equilibrio econémico y financiero en los contratos estatales surgen unos
deberes por parte de la entidad estatal para garantizarlo, entre los cuales, de acuerdo
al articulo 4 del Estatuto, se encuentran los siguientes:

Articulo 4. De los derechos y deberes de las entidades estatales.

[..]

No. 80. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y eje-
cucién del contrato las condiciones técnicas, econémicas y financieras existentes al
momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacién o concurso, o
de contratar en los casos de contratacién directa. Para ello utilizardn los mecanismos

58 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia Exp. 11.632 de
1994.
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de ajuste y revisién de precios, acudirdn a los procedimientos de revisién y correccién
de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucién y pactardn
intereses moratorios.

No. 90. Actuaran de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una
mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.
Con este fin, en el menor tiempo posible, corregiran los desajustes que pudieren pre-
sentarse y acordardn los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o
solucionar répida y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren
a presentarse.

Por ello siempre se deberd garantizar la inalterabilidad de las condiciones dentro
de los contratos utilizando mecanismos como la revision del contrato o su correccion,
como primera medida, y, como segunda medida, en caso de que esas condiciones se
alteren y se generen sobrecostos por hechos externos, se solucione rdpidamente el
problema generado a través de los mecanismos previstos en la ley para ello, como
puede ser la modificacién del contrato, por ejemplo.

Ahora, si bien el Estatuto establece el principio general del equilibrio econémico y
financiero o la ecuacién contractual en los articulos 4 y 27 como una innovacién que
el Decreto 222 de 1983 no tenia, y se garantiza su aplicacién y cumplimiento en toda
clase de contratos regulados por la Ley 80, segtin lo previsto en el articulo 28, no se
ha mencionado cudles son los mecanismos necesarios o suficientes para restablecer
el equilibrio quebrantado, a pesar de que los articulos 5y 14 si los prevén, incluyendo
las formas de indemnizacién y compensacién de la siguiente forma:

Articulo 5. De los derechos y deberes del contratista.

No. 1°. Tendrdn 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 tendrdn derecho, previa solicitud, a que la administracién les resta-
blezca el equilibrio de la ecuacién econémica 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.

Sin embargo, es preciso indicar desde ya que, cuando se haya quebrantado el
equilibrio econémico por diferentes situaciones (hechos imprevistos) externas a
cualquiera de las partes contratantes, la forma de restaurar lo que el articulo deno-
mina la ecuacién econdmica es llegando al punto de no pérdida, o lo que se podria
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llamar compensacién. Pero, si dicho quebrantamiento se genera por causa de las
entidad estatal contratante, el restablecimiento se da por medio de la indemnizacion,
pues se debe reparar el dafio desde el momento en que nacié el contrato, incluyendo
no solo el dafio emergente (las afectaciones), sino también el lucro cesante (lo que
se dejé de percibir); mecanismos que en los capitulos posteriores se explicardn con
mayor detenimiento, pues no es muy clara la distincién de cudndo opera la indem-
nizacién y en qué eventos la compensacion, es decir, en cudles momentos se aplica
una u otra en la préctica.
El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 en dicho sentido expresa:

Articulo 14. [...]JEn los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excep-
cionales debera procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones
e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se
aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que
haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial.

Aqui ya se toma una causal mas especifica y es que si por el uso de alguna clau-
sula excepcional por parte de la entidad estatal contratante se genera un rompimiento
del equilibrio econémico en el contrato, los mecanismos utilizados para restablecerlo
son las indemnizaciones o compensaciones, dependiendo de la situacién.

Asi, se ve como en la legislacién colombiana el equilibrio econémico y financiero
estd desarrollado como un principio aplicable a todos los contratos regulados por la
Ley 80 de 1993 y debe estar presente en todo el procedimiento de contratacién, inclu-
yendo el proceso de seleccidn, celebracién, ejecucidn y la terminacién del contrato.
Ademads, prevé mecanismos para lograr el restablecimiento del equilibrio econémico
cuando se ha roto por diferentes circunstancias (los cuales no son muy claros al
momento de aplicarse pues no se tiene una diferenciacién en qué casos se debe
indemnizar y en qué eventos, compensar. Posteriormente se analizara este punto).

Pero hay un asunto de especial importancia: no toda circunstancia genera el rom-
pimiento del equilibrio econémico del contrato y, por lo tanto, su reparacion o resta-
blecimiento, sino que se necesitan ciertas condiciones para que el equilibrio del que se
ha venido hablando pueda considerase alterado o quebrantado, pues no toda circuns-
tancia es lo suficientemente gravosa como para alterar las condiciones econémicas y
prestaciones del contrato y, al no alterarse el equilibrio, no se rompe y debido a ello
no se ve necesario su restablecimiento.

45



JEssica TaTIANA GUECHA TORRES

4.4. Elementos esenciales del rompimiento del equilibrio
econdmico y financiero del contrato estatal

Como se menciond, no toda circunstancia puede causar el rompimiento del equilibrio
econdémico y financiero, sino que se necesitan de ciertas condiciones para que la al-
teracién en el negocio juridico se configure como un quebrantamiento del equilibrio
econdémico o de la ecuacién contractual en términos generales y, por lo tanto, la parte
del contrato afectada sea merecedora del respectivo restablecimiento.

Teniendo en cuenta que en el Estatuto de Contratacién Publica existen unas
situaciones especificas que pueden generar el rompimiento del equilibrio econémico,
como, por ejemplo, el uso de las clausulas excepcionales, hecho del principe, suje-
ciones materiales imprevistas, caso fortuito, fuerza mayor, entre otras, es preciso
analizar en este punto las condiciones generales que causan el quebrantamiento del
equilibrio econémico o la ecuacién contractual, las cuales deben presentarse una a
una para que se configure dicho quebrantamiento. Estas son:

4.4.1. Alea anormal del contrato

El alea anormal “es el acontecimiento que excede o que frustra todos los calculos
que las partes pudieren hacer al momento de formalizar el contrato”,>® entonces, si
bien en todo acuerdo se pueden prever y asumir unos riesgos que son los que se de-
nominan alea normal o riesgos previsibles del contrato y son “aquellos que se deben
tomar en consideracién al momento de celebrar el contrato y que debieron ser previs-
tos al momento de contratar y por esa razén deben incluirse en los cdlculos”,*® hay
unos riesgos que son los imprevisibles, que no se pueden calcular o incluir dentro
del precio pactado y no es porque sean inimaginables o sea impensable que puedan
llegar a ocurrir, sino porque es muy dificil al momento de celebrar el contrato calcu-
lar el valor o el costo de esa clase de situaciones, eso quiere decir que la distribucién
del riesgo entre las partes contratantes se vuelve imposible, lo Gnico que se puede
hacer es asumir un porcentaje del riesgo, pero no su totalidad.

59 Marinenhoff, Miguel S., 7ratado de derecho administrativo, tomo Ill Contratos administrativos, Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 524.

60 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion estatal. 32. ed., Legis, Bogota,
2016,, p. 700.
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En el alea anormal existen diferentes clases de riesgos, unos sobre los que, sien-
do imprevistos, se puede hacer una estimacién muy general, sin ninguna clase de
célculos porque se desprenden de la actividad que se va realizar, como, por ejemplo,
en el contrato de obra de un puente la variacién del valor del cemento durante su
construccién, y otros de los que realmente no puede estimarse o calcularse ninguna
clase de costo o precio porque son circunstancias que, al ocurrir, no puede cuantifi-
carse el valor de la afectacién; como, tomando el mismo ejemplo del contrato de obra
de un puente, si durante la ejecucién del contrato ocurre una inundacién que genera
graves afectaciones estructurales, o en el caso de que la entidad estatal decide ter-
minar unilateralmente el contrato cuando el contratista ya ha hecho una inversién
en la obra. En esta clase de hechos es donde se ubica el equilibrio econémico, ya que
en el caso que sucedan y generen graves afectaciones normalmente al contratista
(teniendo en cuenta que la entidad publica también puede ser la parte afectada)
no se tiene un valor con el cual responder, ya que en ninglin momento se previd y
mucho menos se estimé un costo correspondiente, entonces, como las condiciones
y las prestaciones econdémicas se ven afectadas y no se tiene con qué responder,
claramente se genera el desequilibrio econémico.

En este sentido ha dicho el Consejo de Estado:

Reitérese entonces, que la ejecucién de todo contrato implica riesgos profesionales y
econdmicos para el contratista, que estd sujeto a circunstancias materiales adversas.
Son los riesgos normales, aleas ordinarias y circunstancias desfavorables, que razona-
blemente el contratista debié tomar en consideracién al momento de proponer para la
celebracién del contrato y que debieron ser previstas en el momento de contratar y por
tanto al estar incluidas en sus cdlculos debe soportar esas circunstancias.°!

Por ello el alea normal ya es un riesgo que debié preverse y que la parte afectada
debe asumir, situacién muy diferente en el alea anormal, o riesgo imprevisible, don-
de nunca se previd y, por lo tanto, la parte afectada no puede asumirlo.

61 Laudo arbitral del 22 de noviembre de 1985, Construcciones Domus Ltda. contra la Caja de Retiro de
la Policia Nacional (CASURY), citado en Sentencia de Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Seccién Tercera, Exp. 20 864 del 12 de marzo de 2014, M.R: Herndn Andrade Rincén.
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4.4.2. Circunstancias que no se encuentren presentes en el pliego
de condiciones

En relacién con la anterior condicién, todos aquellos riesgos presentados en el pliego
de condiciones, en el acdpite que la Ley 1150 de 2007 en el articulo 4 puso como
obligatorios bajo el nombre de “riesgos previsibles”, no rompen la ecuacién contrac-
tual o el equilibrio econémico, pues dichas circunstancias se encuentran estimadas
y calculadas en el pliego® y, al asumir alguna de las partes el riesgo o tener el valor
correspondiente con que responder ante la ocurrencia de las mismas, no da lugar
al rompimiento del equilibrio econémico contractual y, por lo tanto, simplemente se
aplica lo acordado en el contrato.

4.4.3. Se debe generar una alteracion econdmica grave en el contrato

Quiere decir que, ademds de ser un hecho imprevisto, o que la situacién que se
genera debe pertenecer al alea o riesgo anormal del contrato, esta debe causar una
grave afectaciéon econémica. Es decir, el hecho imprevisto tiene que ser lo suficien-
temente gravoso como para afectar la ecuacién del contrato,® pues si, por ejemplo,
en la construccién de un edificio se abrié una pared por un temblor, sin deberse a
ninguna clase de falla estructural, los costos serian minimos y no darfa lugar al
rompimiento del equilibrio del contrato y mucho menos a su restablecimiento.

En este sentido, el equilibrio econémico y su quebrantamiento no se puede limi-
tar a la pérdida de un beneficio o utilidad por alguna de las partes por la ejecucién
normal del contrato, sino que el hecho imprevisto debe ser lo suficientemente gra-
voso econdmicamente como para generar sobrecostos que podrian llegar hasta el
punto del incumpliendo del contrato o a poner en peligro su ejecucién.

El Consejo de Estado ha dicho que para que exista un rompimiento del equilibrio
econdmico “se requiere que la afectacién sea extraordinaria y afecte de manera real,
grave y significativa la equivalencia entre derechos y obligaciones convenida por
las partes al celebrar el contrato”.®* Llegando a la misma conclusién, la ecuacién

62 Davila Vinueza, Luis Guillermo, Régimen juridico de contratacion estatal. 32. ed., Legis, Bogota,
2016,, p. 705.

63 Rodriguez Rodriguez, Libardo, £/ equilibrio econdmico en los contratos administrativos, Temis, Bo-
gotd, 2009, p. 27.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia Exp. 20864 del
12 de marzo de 2014, M.P: Herndn Andrade Rincén.
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econdmica del contrato se ve afectada inicamente cuando los hechos que generan
la alteracidon repercuten gravemente en la equivalencia de derechos y obligaciones
entre las partes co-contratantes.

4.4.4. Hechos posteriores a la celebracién del contrato

El quebrantamiento del equilibrio econémico en el contrato se genera por situacio-
nes posteriores a su celebracién, ya que, si la ocurrencia de los hechos que causaron
el desequilibrio fuera antes de la celebracién del contrato, las partes podian prever
el costo e incluirlo dentro del valor del mismo, o distribuir el riesgo, es decir, que sea
asumido por alguna de las partes contratantes.®

4.4.5. El quebrantamiento del equilibrio econémico debe darse por
circunstancias no atribuibles a la parte que solicita el restablecimiento

Las partes dentro del contrato estatal en su ejecucion en todo momento pueden
causar alteraciones de las condiciones y las prestaciones econémicas del contrato,
la entidad ptublica contratante, cuando hace uso de las clausulas excepcionales,
o cuando, ejerciendo su facultad de autoridad, indirectamente afecta la ejecucion
del contrato sin actuar como parte (hecho del principe) y el contratista cuando
incumple el contrato, ya sea porque no usa los materiales acordados, no cumple el
contrato en el plazo establecido o se realizan disefios de obras que son de imposi-
ble realizacidn, etc. Pero el punto radica en que, independientemente de cudl sea
la parte afectada y cudl haya generado la alteracién de las condiciones y presta-
ciones econdmicas, quien puede exigir el restablecimiento del equilibrio econémico
por una circunstancia que quebranté la economia del contrato es quien no tenga
ninguna clase de responsabilidad en la alteracidn, ya sea porque el hecho o la
actuacién es atribuible a la otra parte contratante o porque es un hecho externo
no atribuible a ninguna de las partes, pues seria ilégico que una parte fuera bene-
ficiada por su propia falta.

65 Rodriguez Rodriguez, Libardo, £/ equilibrio econdmico en los contratos administrativos, Temis, Bo-
gota, 2009, p. 28.
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4.5. Casuales establecidas en la Ley 80 de 1993, como
generadoras del rompimiento del equilibrio econdmico
y financiero en los contratos estatales

Asi como existen unas condiciones generales que deben estar presentes para configu-
rarse el rompimiento del equilibrio econémico en un contrato estatal, también existen
unos supuestos facticos especificos que causan la alteracién de la ecuacién y por lo
tanto probablemente el rompimiento del equilibrio al que he venido refiriéndome;
la diferencia consiste en que las condiciones generales deben estar presentes una
a una para que se configure la alteracién o rompimiento del equilibrio, pero solo se
necesita de una causal especifica para que pueda generarse el quebrantamiento del
equilibrio econémico.

Estas causales han sido expuestas en su mayorfa por la doctrina y de alguna
manera por el Estatuto de Contratacién Publica, y basicamente son las siguientes:
hecho del principe, cldusulas excepcionales, incumplimiento, teoria de la imprevi-
sién, caso fortuito, fuerza mayor y sujeciones materiales imprevistas, a su vez el
Consejo de Estado les ha dado la siguiente clasificacién:

[...] el equilibrio econémico del contrato puede verse alterado por diversas circuns-
tancias, a saber: i) actos o hechos de la entidad estatal contratante, como cuando
no cumple con las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones
al mismo —ius variandi—, sean éstas abusivas o no; #7) actos generales de la admi-
nistracién como Estado, o “teorfa del hecho del principe”, como cuando en ejercicio
de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se manifiesta mediante
leyes o actos administrativos de cardcter general, afecta negativamente el contrato;
y ii7) factores exdgenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevisién”, o “su-
jeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al
Estado y externas al contrato pero con incidencia en é1.%

Asli, se dividen en circunstancias atribuibles a alguna de las partes y circuns-
tancias externas no atribuibles a las partes contratantes, pero unas y otras, en el
caso en que se presenten, pueden llegar a romper el equilibrio econémico del con-
trato dependiendo la gravedad de la alteracién econémica y en ese sentido afectar

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia Exp. 24996 del
13 de febrero de 2013, M.P: Mauricio Fajardo Gémez.
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la igualdad entre las partes contratantes, pues cualquiera de dichos actos o hechos
tienen un impacto en las condiciones econémicas y prestaciones, que puede afectar
al contratante o al contratista como normalmente ocurre.

Los hechos externos a las partes contratantes son la teorfa de la imprevisién, caso
fortuito, fuerza mayor y sujeciones materiales imprevistas. Los actos atribuibles a
alguna de las partes son, a su vez, el incumplimiento, hecho del principe y las cldu-
sulas excepcionales; estos tienen un aspecto en comtn y es que cada circunstancia
mencionada genera afectaciones en la economia del contrato, como ya se menciond,
y a su vez se diferencian en que los hechos externos, como su mismo nombre lo dice
son situaciones adversas que se presentan durante la ejecuciéon del contrato, que nin-
guna de las partes puede prever y por lo tanto tampoco causar. Los actos atribuibles
a alguna de las partes contratantes son circunstancias que ya no son exdgenas, sino
que alguno de los co-contratantes, ya sea en su posicién de parte o como autoridad,
realiza un acto que afecta notablemente las condiciones econémicas y prestaciones
del contrato y en consecuencia a la otra parte contratante.

Cuando dichas circunstancias se materializan y son lo suficientemente gravo-
sas como para generar un quebrantamiento de la equivalencia en las condiciones
y prestaciones econdémicas, el principio del equilibrio econémico y financiero en el
Estatuto de Contratacién Publica ofrece unas formas que buscan reparar a la par-
te afectada cuando se ha presentado un rompimiento del equilibrio econémico y
financiero del contrato: la compensacién y la indemnizacién, las cuales se aplican
dependiendo del hecho o el acto que generé la alteracién econémica y de la grave-
dad de dicha alteracién, es decir, hasta qué punto fue la afectacién de la parte que
solicita la reparacién.

Sucede realmente que muchas veces se presta para confusiones la forma de repa-
racién que se debe aplicar para las diferentes circunstancias, en qué eventos se habla
de compensacién y en qué otros de indemnizacién, por lo que muchas veces no se
logra una reparacion integral de los perjuicios causados en la ejecucidn del contrato
por alguna de las causales ya mencionadas.
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5. EL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
CUANDO HA SIDO QUEBRANTADO: LA LUCHA ENTRE LA
COMPENSACION Y LA INDEMNIZACION PLENA DE PERJUICIOS

El articulo 27 de la Ley 80 de 1993 enuncia que cuando se quebrante la ecua-
cién financiera y por lo tanto se rompa la igualdad entre las partes en el contrato se
deberdn tomar las medidas necesarias para el restablecimiento, sin mencionar qué
mecanismos pueden utilizar las partes en los eventos en que se materializa dicha si-
tuacién. Sin embargo, el articulo 5 del Estatuto de Contratacién Publica se encarga de
llenar ese vacio y hace referencia a la compensacion y la indemnizacién como formas
idéneas de restablecer el quebrantamiento de la equivalencia econémica en el negocio
juridico (contrato estatal) y lo menciona en su numeral 1° de la siguiente forma:

Tendrdn 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 tendrdn derecho, previa solicitud, a que la administracién les resta-
blezca el equilibrio de la ecuacién econémica 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 [...].

Por ello podria pensarse, en principio, que cuando la causal de alteracién de las
condiciones econémicas o el quebrantamiento al cual me he venido refiriendo es ex-
terno a alguna de las partes contratantes, por ejemplo, caso fortuito, fuerza mayor,
sujeciones materiales imprevistas, y en si situaciones imprevistas que son exdgenas
a las partes, la reparacién adecuada es la compensacién o, como el articulo lo des-
cribe, “se reparard econémicamente hasta el punto de no pérdida”. Pero si la causal
de rompimiento del equilibrio se atribuye a alguna de las partes contratantes, como
el hecho del principe o el uso de las clausulas excepcionales, la reparacién adecuada
es la indemnizacidn, es decir, que se restablecerd econémicamente a la parte afectada
desde el nacimiento del contrato, lo que se denomina indemnizacién integral. En-
tonces, para hechos externos se utilizaria compensacion y para hechos atribuibles a
alguna de las partes contratantes, indemnizacion integral. Pero si nos remitimos al
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, que se encarga de tratar las cldusulas excepcionales,
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entendiéndolas como una causal del rompimiento del equilibrio econémico en la que
la Unica parte que puede generar la alteracion de las condiciones econémicas es la
entidad estatal por ser la autorizada por la ley para ejercer este tipo de facultades,
menciona indistintamente que la parte afectada tendra derecho a las compensaciones
e indemnizaciones necesarias para lograr el restablecimiento, asi “En los actos en
que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberd procederse al reco-
nocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste
de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de
mantener la ecuacién o equilibrio inicial [...]".

Es decir que en el caso de las cldusulas excepcionales no hay claridad respecto
a la aplicacién de las formas de restablecimiento, pues, mientras el articulo 5 hace
una clara diferenciacién de cudndo aplicar la compensacién y cudndo la indem-
nizacioén (en el caso de incumplimiento), el articulo 14 dice que se aplicardn las
compensaciones e indemnizaciones sin hacer diferencia alguna respecto a cudl me-
canismo tiene derecho la parte afectada cuando se configure un quebrantamiento
de la ecuacién financiera como consecuencia de la utilizacién de una cldusula o
facultad excepcional.

Este es el problema, pues el equilibrio econémico es un principio que pretende
garantizar la equivalencia de las condiciones econémicas y prestaciones en la ejecu-
cién del contrato, que busca nivelar la balanza, es decir, garantiza la igualdad de las
partes, ya que, si las entidades publicas por su posicién y por las prerrogativas que la
misma ley les otorga se consideran superiores al contratista particular, con el principio
de la ecuacién financiera o equilibrio econémico se trata de igualar los papeles, pues
se le dan garantias al contratista, (aunque en teoria es a ambas partes) que si se llega
a romper la ecuacién econémica se debe restablecer; la cuestién es que en algunos
casos, por no existir claridad de cémo restablecer, la igualdad se puede ver afectada.

De todas formas, con fundamento en las regulaciones previstas en el Estatuto
de Contratacién Puablica, es preciso afirmar que se puede dar claridad a la incerti-
dumbre de cémo restablecer el equilibrio econdmico del contrato, indicando que,
aunque se pueden presentar particularidades dependiendo de las causas especificas
del rompimiento, como serfa el caso de que si se trata de un incumplimiento del
contrato, el restablecimiento debe ser integral (segtn lo previsto en el articulo 5 de
la Ley 80 de 1993), es decir, indemnizando plenamente, pero si es un evento de la
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teorfa de la imprevisién, por ejemplo, solo operaria la compensacién. Considero
que se puede adoptar una regla general en el siguiente sentido: si el rompimiento se
presenta por causas externas a las partes del contrato operard la compensacion,
por el contrario, si ocurre por circunstancias atribuibles a quienes intervienen en el
mismo, operard la indemnizacién.

Dicha argumentacién puede ser sustentada desde dos criterios, el primero, con
fundamento en un concepto subjetivo de quien origina el rompimiento del equilibrio
econdémico y financiero del contrato, que, si se trata de una de las partes, al generar
alteraciones econdmicas en el mismo de una u otra manera puede estar actuando
irregularmente, es decir, alejada de un buen servicio publico, por circunstancias de
indebida planeacién, por ejemplo, que dan lugar a la obligacién de reparar en el con-
trato, en el sentido de garantizar los derechos econémicos del contratista para una
adecuada ejecucién, en prevencidn y proteccién del servicio publico. El segundo, a
través de un criterio objetivo, concretado en la causa del rompimiento del equilibrio
econdmico, es decir, el contenido del mismo, respondiendo a la pregunta que genero el
rompimiento, lo cual se puede identificar con los actos que dan lugar a la alteracién
de la ecuacién contractual y en esta medida, si se trata de un acto referido al contrato,
como seria el incumplimiento o el uso de potestades excepcionales, el restablecimien-
to deberd ser a través de una indemnizacién plena. Pero si se trata de un acto extrafio
al acuerdo contractual, en el evento de una fuerza mayor o un caso fortuito, se tendra
que compensar para restablecer el equilibrio econdmico y financiero.
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6. CONCLUSIONES

Los contratos publicos constituyen un mecanismo de actuacién de la Admi-
nistracién a través de los cuales se busca la colaboracién de los particulares
para el cumplimiento de los fines previstos en la Constitucion.

Dichos contratos estdn asistidos de regulaciones de cardcter especial previs-
tas en el Estatuto de Contratacién Publica, que fundamentalmente involucra
principios, en el sentido de postulados generales que determinan el proce-
dimiento de contratacion, dentro de los cuales se incluye el del equilibrio
econdémico y financiero del contrato.

De igual manera, los contratos estatales incluyen principios mds amplios
que son aplicables en diferentes materias, como es el caso de la igualdad,
que, ademds de ser un principio de orden constitucional, es un elemento
fundamental en la teorfa de los contratos, procurando que las partes que
intervienen en el mismo se encuentren en igualdad de condiciones, en la
medida en que en cualquier caso se trata de un acuerdo de voluntades, sea
un contrato publico o privado.

Implica lo dicho, que los contratos del Estado presentan una relacién espe-
cial entre el acuerdo de voluntades de las partes y la necesidad de mantener
el equilibrio econémico y financiero como una expresion de la igualdad que
debe asistir entre quienes participan en dichos contratos.

Significa, que las condiciones econémicas y financieras surgidas al momen-
to del nacimiento del contrato deben mantenerse durante la ejecucién del
mismo, como manifestacién de la igualdad y el acuerdo de voluntades entre
las partes.

En ocasiones el equilibrio econémico y financiero del contrato se rompe por
diversas circunstancias, las cuales pueden ser causas extrafias a las partes,
por ejemplo, un caso fortuito, fuerza mayor, etc. o imputables a las mismas,
como es el caso del gjercicio de las potestades excepcionales por parte de la
entidad publica, hecho del principe, o similares , haciendo en cualquiera de
dichas circunstancias mas onerosa la ejecuciéon del contrato, afectando la
economia del mismo y poniendo en peligro su ejecucién, y a su vez la pres-
tacién del servicio publico.
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Por tal razén, es necesario restablecer el equilibrio econémico y financiero
del contrato que se ha roto por causas que la jurisprudencia y la ley han
previsto, para mantener la igualdad de las partes y mantener la ecuacién o
el equilibrio financiero, pero fundamentalmente para proteger el cumplimien-
to del contrato y la prestacién del servicio publico que se busca prestar a
través del mismo.

Derivada de tal situacién, la ley, la doctrina y la jurisprudencia, han buscado
mecanismos que permitan un adecuado restablecimiento del equilibrio eco-
ndémico y financiero del contrato y, en esa mediada, se ha navegado entre dos
instituciones muy interesantes dentro de la teoria de los contratos publicos,
como son la compensacién o estado de no pérdida y la indemnizacién inte-
gral a la parte perjudicada por el quebrantamiento del equilibrio y financiero
del contrato.

Pareciera que el Estatuto de Contratacién Publica de Colombia hubiera
adoptado una regla para su utilizacién cuando en el numeral primero del
articulo 5 establece el derecho de los contratistas de recibir el valor de la
remuneraciéon pactada y que el valor intrinseco de la misma no se altere,
pero que si se altera, es decir, si se rompe el equilibrio econémico del con-
trato, es obligacién de la entidad publica restablecerlo, a través de una
compensacion, en el sentido de reconocer solamente los mayores valores
causados, para que el contratista no pierda en el contrato si se trata de un
hecho externo. Pero si es una circunstancia atribuible a alguna de las partes
contratantes, el reconocimiento va mucho mads alld, hasta el nacimiento del
contrato, pues ya no se va Unicamente a un estado de no pérdida, sino a lo
realmente pactado al momento del nacimiento del contrato.

Sin embargo, el articulo 14 numeral primero de la Ley 80 de 1993 es claro
en establecer:

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales
deberé procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones
e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medi-
das y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o
equilibrio inicial.
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Es decir que tanto la indemnizacién como la compensacién se reconocen sin
ninguna distincién en una causal atribuible al Estado por medio de sus entidades,
entonces no hay claridad respecto a la aplicacién de las formas de restablecimiento.

1. La pregunta es, icudando opera la compensacién y cudndo la indemnizacién
en caso del rompimiento del equilibrio econémico y financiero del contrato?
Cuestionamiento que podemos resolver indicando que, si bien es cierto que
se pueden presentar particularidades dependiendo las causas especificas del
rompimiento, como seria el caso de que si se trata de un incumplimiento del
contrato el restablecimiento debe ser integral, es decir, indemnizando plena-
mente, pero, si es un evento de la teoria de la imprevisién, por ejemplo, una
sujecién material imprevista, solo operaria la compensacién. Consideramos
que se puede adoptar una regla general en el siguiente sentido: si el rom-
pimiento se presenta por causas externas a las partes del contrato operara
la compensacion, por el contrario, si ocurre por circunstancias atribuibles a
quienes intervienen en el mismo, operara la indemnizacién.

2. La regla anterior propuesta, se puede sustentar desde dos puntos de vista,
el primero, con fundamento en un criterio subjetivo respondiendo a la pre-
gunta quién origina el rompimiento del equilibrio econémico y financiero
del contrato; pues si se trata de una de las partes, al generar alteraciones
econdmicas en el mismo de una u otra manera puede estar actuando irre-
gularmente, es decir, alejada de buen servicio publico, por circunstancias
de indebidas planeaciones, por ejemplo, que dan lugar a la obligacién de
reparar en el contrato, en el sentido de garantizar los derechos econdémicos
del contratista para un adecuada ejecucién, en prevencién y proteccién del
servicio publico.

3. El segundo, a través de un criterio objetivo respondiendo a la pregunta que
causa el rompimiento del equilibrio econémico, es decir, el contenido del mis-
mo, lo cual se puede identificar con los actos que dan lugar a la alteracién de
la ecuacién contractual y, en esta medida, si se trata de un acto referido al
contrato, como serfa el incumplimiento, el restablecimiento deberd ser a tra-
vés de una indemnizacién plena. Pero si se trata de un acto extrafio al acuerdo
contractual, en el evento de una fuerza mayor o un caso fortuito, se tendra
que compensar para restablecer el equilibrio econdmico y financiero.
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