El incumplimiento
como causa de ruptura
del equilibrio ecénomico
del contrato!

JUAN MIGUEL ALVAREZ CONTRERAS?2

RESUMEN

Este articulo aborda las distintas circunstancias que pueden dar lugar a la ruptura del equi-
librio econémico del contrato estatal y se centra, particularmente, en el incumplimiento
de la entidad contratante. As{, la Ley 80 de 1993 considera que el incumplimiento del
Estado debe ser considerado como una causa de desequilibrio contractual imputable a
la administracién. De este modo, se analizaré la doctrina y jurisprudencia colombiana
sobre el tema, lo cual permitird determinar el alcance y las implicaciones que ha tenido
el desarrollo de esta figura. Por dltimo, se indicardn los graves equivocos a los que puede
conducir la tesis jurisprudencial que considera que el incumplimiento contractual es una
causal de desequilibrio econémico del contrato estatal.
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THE BREACH AS A CAUSE OF THE RUPTURE OF THE ECONOMICAL BALANCE
OF THE CONTRACT

ABSTRACT

The article addresses with the different circumstances that may cause the rupture of
the economical balance of the contract and, particularly, with the breach of the state
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entity, which, since the expedition of the Law 80 of 1993, became one of the causes of
imbalance attributable to the administration. The article studies the different approxi-
mations of the Colombian courts and authors on the subject, its scope and implications,
and the big misunderstandings that may cause the jurisprudential thesis according to
which the breach of the contract must receive the same treatment given to the other
causes of imbalance.

Keywords: Rupture of the economical balance of the contract, breach of the con-
tract, damages for breach, full compensation principle.

I. EL PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO ESTATAL

El principio del equilibrio econémico del contrato estatal®, que gozaba ya de recono-
cimiento jurisprudencial y, aunque con mayor timidez, también legal*, fue consagrado
ampliamente por la Ley 80 de 1993 como uno de los principios que rige la contratacién
de las entidades estatales®. El articulo 27 de la ley citada dispuso que “[e]n los contratos

3 "“... el principio del equilibrio econémico de los contratos administrativos consiste en que las presta-
ciones que las partes pactan de acuerdo con las condiciones tomadas en consideracién al momento de
presentar la propuesta o celebrar el contrato, deben permanecer equivalentes hasta la terminacién del
mismo, de tal manera que si se rompe esa equivalencia, nace para el afectado el derecho a una compen-
sacién pecuniaria que la restablezca”. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, LIBARDO. El equilibrio econémico en los
contratos administrativos. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, Editorial Temis, 2015, p. 11.

4 Yaelarticulo 11 de la Ley 4 de 1964 habfa impuesto la obligacién de pactar en los contratos de obra, a
precio global o unitario, cldusulas de reajuste de precios para hacer frente a la alteracién de los factores
determinantes de los mismos. Luego, en el articulo 4 de la Ley 36 de 1966, se contemplé la celebracién de
contratos adicionales, cuando se requiriera modificar el valor o el plazo del contrato como consecuencia
de reajuste de los precios, cambios en las especificaciones y “otras causas imprevistas”. De acuerdo con
la jurisprudencia de la época, esta disposicién “no hizo mas que hacer operante la teorfa de la imprevi-
sién en el régimen contractual administrativo”. Ver la providencia en la que se resolvié la controversia
existente entre Ingenieria Geodesia y Topografia de Ramos Salazar, Reyes Chejuén, Rodriguez Barreto
y Cia. Ltda, Ingeotopos, la cual es citada en Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de
junio de 1979, C.P. Osvaldo Abello Noguera. Rad. 209162. Posteriormente, como lo hiciera para los
contratos de obra el articulo 11 de la Ley 4 de 1964, el articulo 74 del Decreto-Ley 150 de 1976 autorizé
la estipulacién de cldusulas de reajuste de precios. El articulo 6 de la Ley 19 de 1982 contemplé, para los
supuestos de "modificacién de los contratos administrativos ordenados por la administracién en razén
del interés publico” y "terminacién unilateral por inconveniencia o inoportunidad”, el reconocimiento
de los nuevos costos derivados para el contratista, en el primer caso, y de los “perjuicios que deban
pagarse”, en el segundo. Por tltimo, el Decreto-Ley 222 de 1983, que modificé el Decreto-Ley 150 de
1976, establecié, como expresiones del principio, la necesidad de conservar el equilibrio financiero en
caso de terminacién o modificacién unilateral del contrato (arts. 19 y 20), la celebracién de contratos
adicionales cuando se requiriese modificar el plazo o el valor del contrato (art. 58) y la posibilidad de
convenir cldusulas de reajuste de precios (art. 86). Para una revisién més detallada sobre la evolucién
normativa del principio del equilibrio econémico del contrato estatal en el derecho colombiano, ver
EscoBar GiL, RODRICO. Teorfa General de los Contratos de la Administracién Pdblica. Bogoté: Legis
Editores, 1999, p. 417 y ss.

5  HORMICA, MARIA CRISTINA; MOSQUERA, CARLOS IGNACIO y LUNA URREA, ANTONIO. Nuevo Estatuto de
Contratacién Estatal. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, 1996, p. 31.
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estatales se mantendr4 la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos
al momento de proponer o de contratar, segtin el caso”, lo cual se consagra en provecho
de ambas partes®. A su vez, el articulo 28 contempla este principio como un criterio
de interpretacién de normas que versen sobre contratacién estatal y las estipulaciones
contractuales.

En desarrollo del principio, la Ley 80 impone a las entidades estatales la adopcién de
las medidas que garanticen el mantenimiento de las condiciones técnicas, econémicas y
financieras existentes al momento de proponer o contratar. Segtn sea el caso, se acudird
a los mecanismos de ajuste y revisién de precios, la revisién de tales mecanismos y la
estipulacién de intereses de mora (art. 4, num. 8). As{, la norma exige a las entidades es-
tatales obrar de forma que no sobrevengan causas imputables al contratante que generen
una mayor onerosidad para el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista
(art. 4, num. 9). Ademads, el contratante debe reconocer y pagar las compensaciones
e indemnizaciones a que tenga derecho el contratista por el ejercicio de los poderes
exorbitantes de la administracién (art. 14, num. 1). Por Gltimo, la administracién debera
realizar previsiones presupuestales para la atencién de costos imprevistos derivados, entre
otros motivos, de la revisién de los precios por causa de la alteracién de las condiciones
previstas inicialmente (art. 25, num. 14).

Ademads, el articulo 5 numeral 1, dedicado a los derechos y deberes de los contratistas,
previene que ellos “[tJendrdn derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor
intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato” y que, como conse-
cuencia de ello, “tendrdn derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca el equilibrio
de la ecuacién econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas
que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad
estatal contratante, tendrd que restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato”.

II. CAUSAS DE LA RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

Son diversas y disimiles las circunstancias que pueden sobrevenir durante la ejecucién
del contrato y ocasionar la alteracién de “la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones” de las partes del contrato estatal. La ley, con mayor vocacién de regular
situaciones particulares que de definir categorias generales, no contempla propiamente

6 BENAVIDES, Jost Luis. El Contrato Estatal. Entre el Derecho Pudblico y el Derecho Privado. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 144. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 29 de enero de 2016, C.P. Marta Nubia Vel4dsquez Rico. Rad. 25000-23-26-000-2002-01573-
01(38449). En confirmacién de lo anterior, esto es, que el derecho al restablecimiento de la ecuacién
econémica no es exclusivo del contratista, el articulo 4 de la Ley 80 de 1993 previene que las entidades
estatales “[s]olicitardn la actualizacién o la revisién de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato” (num. 3). PALACIO HINCAPIE,
JUAN ANGEL. La Contratacién de las Entidades Estatales. 3 ed. Medellin: Librerfa Juridica Sanchez,
2001, p. 389.
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un catdlogo de las circunstancias que pueden desencadenar la ruptura del equilibrio
econémico del contrato.

Por otro lado, la doctrina y la jurisprudencia, no siempre con la mayor uniformidad?,
suelen clasificar las causales de desequilibrio contractual en tres grupos: primero, actos o
hechos de la entidad administrativa contratante, dentro de los que se menciona el ejercicio
de los poderes exorbitantes de la administracién (potestas variandi) y el incumplimiento
de sus obligaciones contractuales. Segundo, actos generales de la administracién como
Estado, en donde se menciona el denominado "hecho del principe”, y tercero, circuns-
tancias ajenas a las partes, no imputables a ellas, que se analizan en el marco de la teorfa
de la imprevisién o de las sujeciones materiales imprevistas®.

Asi, la administracién, en aras de poder garantizar la satisfaccién del interés general
y la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos, propdsitos insitos en la
ejecucién del contrato estatal, se encuentra investida de prerrogativas o poderes excep-

cionales al derecho comtn® (v. gr. adicién de obras o reduccién de las ya contratadas,

modificacién de las fuentes de materiales a ser empleadas, mayores servicios, etc.)'”.

Ahora, al contratista, quien no estd arropado por tales poderes, como contrapartida le
sera resarcido plenamente'' todo menoscabo o pérdida que cause el ejercicio de tales
prerrogativas por parte de la administracién'?, para conservar la mentada equivalencia
entre los derechos y obligaciones de las partes (art. 14, num. 1, de la Ley 80)'3.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 34.

8  Esta presentacién, en Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 6 de julio de
2015, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz. Rad. 25000232600019980242201 (32428).

9  El numeral 1 del articulo 14 de la Ley 80 previene, en efecto, que las entidades estatales “con el exclu-
sivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacién grave de los servicios ptblicos a su cargo y asegurar
la inmediata, continua y adecuada prestacién, podrdn, en los casos previstos en el numeral 20. de este
articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asf lo exijan, ter-
minar unilateralmente el contrato celebrado”.

10 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 29 de octubre de 2012, C.P. Danilo
Rojas Betancourth. Rad. 13001-23-31-000-1992-08522-01 (21429).

11 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 60.

12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 5 de mayo de 2005, C.P. Alier Eduardo Herndndez
Enriquez. Rad. 66001-23-31-000-1997-03756-01 (15326). Es admitido que si el acto mediante el cual la
entidad ejerce las potestades excepcionales adolece de algtn vicio de legalidad, por ejemplo, por estar
falsamente motivado, tal situacién no corresponde propiamente a un problema de restablecimiento del
equilibrio econémico, sino a uno de ilegalidad del acto o, incluso, de incumplimiento contractual. En
este sentido, DAVILA VINUEZA, Luis GUILLERMO. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Bogota:
Legis, 2016, p. 712.

13 Como lo sefialara hace ya un buen tiempo la jurisprudencia del Consejo de Estado: "El régimen del
contrato administrativo descansa en dos ideas fundamentales: si de una parte afirma la existencia en
favor de la administracién de prerrogativas exorbitantes de derecho comtn de los contratos, de otra
reconoce el derecho de contratante al respeto del equilibrio financiero considerado en el contrato. Es
en este equilibrio en el que se expresa realmente la existencia del contrato”. Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, concepto del 11 de marzo de 1972, C.P. Alberto Herndndez Mora. Rad. 561.
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En el caso del denominado hecho del principe, se esté ante el supuesto en el que la misma

entidad contratante!#, obrando en ejercicio de sus funciones y no como parte contrac-

I 1'¢, que directa o indirectamente provoca

tual'®, emite un acto o medida de caricter genera

una alteracion imprevisible y extraordinaria de la ecuacién econémica, en detrimento
de una de las partes'”. El hecho del principe, en el que algunos ven un caso de respon-
sabilidad sin culpa'®, da derecho al contratista a obtener una indemnizacién integral de
los perjuicios derivados de la expedicién del acto de caracter general ',

La tercera categoria se refiere a circunstancias extraordinarias y ajenas a las par-
tes, imprevistas e imprevisibles al momento de celebracién del contrato?’, que afectan
gravemente la economia del contrato, mas no imposibilitan su ejecucién?!. Ante tales
circunstancias, el contratista tiene derecho al restablecimiento del equilibrio econémico

14 La jurisprudencia vigente estima que la configuracién del "hecho del principe” exige la expedicién de
un acto por parte de la misma entidad contratante, de donde se deriva que todos los demas actos de la
administracién, provenientes de autoridades diferentes —hecho del principe lato sensu—, no quedan co-
bijados dentro de la nocién. Para esos casos, se puede abrir paso, siempre que se retinan los requisitos
para el efecto, la aplicacién de la teorfa de la imprevisién. Ver, entre muchas otras, Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2003, C.P. Ricardo Hoyos Duque. Rad. 73001-23-31-
000-1996-4028-01 (14577) y Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2003,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Rad. 47001-23-31-000-1996-04800-01 (17554). Vale decir, en todo
caso, que en época anterior, la jurisprudencia defendié la aplicacién de una nocién amplia del hecho
del principe, que comprendia las actuaciones provenientes de cualquier entidad ptblica y no solo de
la entidad contratante. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de marzo de 1992. Rad.
6353 y Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 15 de febrero de 1999, C.P. Ricardo Hoyos
Duque. Rad. 11194. A favor de esta posicién, en la doctrina, HORMICA, MOSQUERA y LUNA URREA. Op.
cit., p. 32.

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 18 de enero de 2012, C.P. Olga Mélida
Valle de la Hoz. Rad. 25000-23-26-000-1997-03489-01 (20459).

16 Segln una opinién generalizada, la nocién del hecho del principe solo tiene aplicacién ante actos de
caréacter general. Si se trata de actos de carécter particular expedidos por la entidad contratante, la si-
tuacién debe analizarse desde el punto de vista de la responsabilidad contractual. Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia del 27 de marzo de 1992. Rad. 6353 y Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 29 de mayo de 2003, C.P. Ricardo Hoyos Duque. Rad. 73001-23-31-000-1996-4028-01
(14577). En contra, PALACIO HINCAPIE. Op. cit., p. 418, quien, al respecto, sostiene que "no es la natu-
raleza del acto lo que determina el resquebrajamiento econémico del contrato sino que la decisién que
se tome afecte el contrato”. En contra, también, BENAVIDES. Op. cit., p. 155; RODRIGUEZ RODRIGUEZ.
Op. cit., p. 86.

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2003, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
Rad. 47001-23-31-000-1996-04800-01 (17554) y Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B,
sentencia del 28 de junio de 2012, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 13001-23-31-000-1996-01233-
01 (21990).

18 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 28 de junio de 2012, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio. Rad. 13001-23-31-000-1996-01233-01 (21990).

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de abril de 2005, C.P. Germén Rodriguez Villa-
mizar. Rad. 28.616.

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2003, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
Rad. 73001-23-31-000-1996-4028-01 (14577).

21 Silallegaren a imposibilitar, las circunstancias serian constitutivas de un evento de fuerza mayor, que,
en cuanto tal, implica la exoneracién de responsabilidad del contratista, mas no le otorga derecho a

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 47 « ENERO-JUNIO 2017 = PP. 41-87

ANALISIS ECONOMICO

DEL DERECHO



46 JUAN MIGUEL ALVAREZ CONTRERAS

"a un punto de no pérdida” (art. 5, num. 1, de Ley 80), ya que de acuerdo con el criterio
jurisprudencial vigente, esto comprende el pago de una compensacién limitada al dafio
emergente derivado de la situacién imprevisible??.

Descritas las causas de ruptura del equilibrio econémico del contrato que han sido
identificadas por la doctrina y la jurisprudencia, a continuacién, se analizaré el incumpli-
miento estatal, al cual, segtin la disposicién de la Ley 80 (art. 5, num. 1), se le considera
causa de desequilibrio contractual. Asi, resulta comin que se ubique este supuesto junto
con la “potestas variandi”, es decir, dentro de aquellos casos que son imputables al contratante.

11l EL INCUMPLIMIENTO COMO CAUSA DE LA RUPTURA DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO

Como atrds se anotd, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80, luego de prever que el
equilibrio de la ecuacién econémica del contrato se puede romper por “la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas” y que, de ser ese el ca-
so, el contratista tiene derecho a que la entidad "restablezca el equilibrio de la ecuacién
econémica del contrato a un punto de no pérdida”, prescribe que “[s]i dicho equilibrio
se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse
la ecuacién surgida al momento del nacimiento del contrato”.

Se ubica asi al incumplimiento, tradicionalmente analizado en el marco de la res-
ponsabilidad contractual, de la cual es, en estricto rigor, su causa primigenia, dentro
de las circunstancias que pueden desencadenar la ruptura del equilibrio econémico del
contrato, particularmente, dentro de aquellas imputables al Estado?3.

obtener alguna compensacién econémica. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 16 de abril
de 1991, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Rad. 6102.

22 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 25 de agosto de
2011, C.P. Danilo Rojas Betancourth. Rad. 25000-23-26-000-1993-08365-01 (14461). Durante algtin
tiempo, sin embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado defendié una tesis diferente en relacién
con el alcance de la indemnizacién en los supuestos enmarcados dentro de la teorfa de la imprevisién,
llegando a considerar que en tales circunstancias, “la tinica forma de mantener la ecuacién financiera
consiste en que la administracién asuma los costos necesarios para que su cocontratante no sélo obtenga
el monto de las inversiones realizadas dentro del curso ordinario y atin extraordinario de la ejecucién del
contrato, sino que ademds debera reconocerle y pagarle sus utilidades, lucros, o ganancias, desde luego
razonables y cefiidos a las condiciones iniciales de contratacién”. En este sentido, Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, C.P. Daniel Sudrez Herndndez. Rad. 10151.

23 En la exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993, el Ministro de Obras Publicas y Transporte de la
época sefiald, en relacion con el citado articulo 5, lo siguiente: “El precitado articulo 5°., en su numeral
1°., contempla dos causales conducentes al restablecimiento de la ecuacién econémica alterada. Las
unas concernientes a causas imputables al Estado y a hechos imprevistos ajenos a las partes, las otras, La
responsabilidad contractual del Estado por el incumplimiento de alguna o algunas de las obligaciones que nacen del contrato
estatal; el ejercicio de cualquiera de las potestades o derechos de que se reviste a la administracién en el
contrato y cuya aplicacién resulte fundada por razones de conveniencia y por ende, ajena a la conducta
contractual del particular, y por dltimo la expedicién de una decisién administrativa que ocasione una
verdadera ‘alteracién o trastorno en el contenido del contrato, o cuando la ley o el reglamento afecten
alguna circunstancia que pueda considerarse que fue esencial, determinante, en la contratacién y que

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 47 = ENERO-JUNIO 2017 = Pp. 41-87



El incumplimiento como causa de ruptura del equilibrio ecénomico del contrato 47

Bajo ese aserto, en la exposicién de motivos de la Ley 80 se concibe a la indemnizacién
de perjuicios, que es una de las posibles consecuencias del incumplimiento del contrato??,
como uno de los instrumentos que sirven al propésito de preservar el equilibrio econé-
mico de este?®. Asi, con el fin de mantener el desarrollo y ejecucién del contrato estatal
en las condiciones técnicas, econémicas y financieras de su celebracién?®, el numeral 8

del articulo 4 de la Ley 80 estipula que sirve como herramienta para ello la indemniza-

cién de los perjuicios derivados de la mora, en el caso de las obligaciones dinerarias?”.

No son pocos los interrogantes que genera este postulado legal, ya que ve en el in-
cumplimiento una de las causas de la ruptura del equilibrio econémico del contrato. ¢Se
trata acaso de un nuevo régimen de responsabilidad, especial si se quiere, fundado en la
ruptura del equilibrio econémico del contrato? Si es asi, ¢cudles son sus presupuestos?,
¢cudles sus consecuencias?, ¢ese régimen especial, si es que existe, reemplaza al régimen
comin de responsabilidad por incumplimiento?, ¢se ubica a su lado?, ¢lo complementa?,
¢qué sucederfa, bajo ese nuevo régimen, si el incumplimiento no genera la ruptura del
equilibrio econémico del contrato? En fin.

Este articulo se propone analizar las distintas aproximaciones de la jurisprudencia
nacional sobre la temdtica del incumplimiento contractual como causa de desequilibrio.
Luego, se criticard la postura planteada en época reciente por algin sector de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, que considera equiparable la responsabilidad contractual

en este sentido fue decisiva para el contratante'. Se erigen en los mdviles que pueden agruparse dentro de la primera
de las causales descritas, vale decir, las imputables al Estado. Al efecto, conviene precisar que la tltima de las cir-
cunstancias delineadas corresponde a lo que la doctrina y jurisprudencia han dado en llamar el ‘hecho
del principe”. Exposicién de Motivos de la Ley 80 de 1993, Gaceta del Congreso, n.° 75, Bogotd, 23 de
septiembre de 1992.

24 Junto con la posibilidad de solicitar la resolucién del vinculo o el cumplimiento especifico de la obliga-
cién. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon A, sentencia del 29 de enero de 2016, C.P. Marta
Nubia Veldsquez Rico. Rad. 25000-23-26-000-2002-01573-01 (38449).

25 "Asi pues, el acaecimiento de cualquiera de las circunstancias descritas confieren al contratista el dere-
cho a recibir la remuneracién pactada y a que ésta permanezca intangible durante la vida contractual.
La intangibilidad de la ecuacién puede lograrse a través de mecanismos tales como la revisién de los
precios, el ajuste de los mismos y la indemnizacién de perjuicios. Todos ellos de aplicacién directa por parte
de la propia administracién ptblica”. Exposicién de Motivos de la Ley 80 de 1993.

26 Ibid. "En relacién con el reconocimiento de los intereses de mora que indudablemente constituye un factor
importante en la preservacion de la ecuacion econémica del contrato se prevé la posibilidad de que las partes estipulen,
obviamente dentro de los [imites legales, la tasa correspondiente que se aplicara en el evento en que las
entidades no cancelen dentro de los plazos acordados las cuentas presentadas por los contratistas”.

27 "d. El articulo 1617 del Cédigo Civil en punto de las obligaciones dinerarias y de la indemnizacién de
perjuicios por la mora, con absoluta claridad y precisién establece: ‘El acreedor no tiene necesidad de
justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del retardo’. Sobre el punto la jurispru-
dencia de esta Corporacién, ha sostenido: 'Por medio del cobro de los intereses moratorios se pretende
indemnizar al acreedor por los perjuicios que le caus6 el incumplimiento del deudor, en el pago de una
suma de dinero, perjuicio que se presume y cuya cuantfa no estd en el deber de demostrar, sea porque se
pactaron entre las partes, o porque se aplica la regulacién legal”. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 5 de julio de 2006, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 68001-23-15-000-1998-01597-
01 (24812) y Laudo Arbitral del 10 de noviembre de 2004, Caracol Televisién vs. Comisién Nacional
de Televisiéon, Cadmara de Comercio de Bogota.
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del Estado con el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato. En consecuen-
cia, se han aplicado las exigencias tradicionalmente reconocidas de la responsabilidad
contractual, lo que a su vez trae graves consecuencias para los principios constitucionales
y legales del régimen de responsabilidad de la administracién.

1. Primera tesis: El incumplimiento no es, propiamente, una causa de desequilibrio,
sino presupuesto de la responsabilidad contractual

A partir del afio 2013, la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
haciendo eco de algunas decisiones aisladas de esa seccién en las que se expresaba que
el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 debia ser interpretado en el contexto
de la responsabilidad contractual del Estado?®, se ha preocupado de precisar que el
incumplimiento, no obstante ser tratado por tal disposicién como una causal de rup-
tura del equilibrio econémico del contrato, no es, en puridad, tal cosa, sino causa de
la responsabilidad contractual del Estado. Este fenémeno, a su vez, es bien distinto del
restablecimiento de la ecuacién econémica del contrato.

En sentencia del 13 de febrero de 2013, la Subseccién A, en el marco de un caso en
el que "[1]a parte actora consideré que se produjo una ruptura en el equilibrio econémico
del contrato por el presunto incumplimiento de las obligaciones que correspondian a la
entidad contratante”, sefialé lo siguiente:

“(...) en estricto rigor hay lugar a distinguir entre la responsabilidad contractual que se deriva
del incumplimiento o del cumplimiento tardio o defectuoso de las obligaciones asumidas por
alguna de las partes —incluidas las entidades estatales contratantes—, por cuya virtud la parte
incumplida debe responder ante su co-contratante cumplido por los perjuicios que le ocasione
por el incumplimiento o cumplimiento defectuoso que le sea imputable, por un lado, de la
figura del equilibrio econémico o financiero del contrato por otro lado, comoquiera que la
finalidad de esta dltima no es otra que la de mantener, a lo largo del tiempo, las condiciones
econémicas, técnicas y financieras existentes al momento de la presentacién de la oferta o
de la celebracién del contrato, segtin sea el caso, todo con el fin, a su turno, de preservar la

equivalencia convenida, considerada y acordada entre las partes del contrato respecto de sus

28 Ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 4 de septiembre de 2003, C.P. Alier Eduardo
Hernédndez Enriquez. Rad. 25000-23-26-000-1989-05337-01 (10883), en la que se afirmé: “La Sala ha
precisado que la ecuacién financiera del contrato puede alterarse durante su ejecucién por las siguientes
causas: por el hecho del principe; por actos particulares de la administracién en ejercicio de la potestad
de direccién y control, particularmente del ius variandi y por factores exégenos a las partes del negocio.
A mas de lo anterior, y no obstante que el contrato que se estudia estd sometido al imperio del decreto
ley 222 de 1983, resulta ilustrativo anotar que la ley 80 de 1993, al regular la figura del rompimiento del
equilibrio financiero del contrato, incorporé el incumplimiento como factor determinante del mismo
(art. 5, num. 1). Disposicién que debe interpretarse dentro del contexto de la responsabilidad contractual
del Estado, toda vez que es uno de los elementos que la determinan”. Ver, en términos muy similares,
Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de febrero de 2004, C.P. German Rodriguez Vi-
llamizar. Rad. 25000-23-26-000-1991-07391-01 (14043).
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correspondientes, mutuas y reciprocas prestaciones, todo ello independientemente de que,
como resulta apenas natural, la ecuacién inicial del contrato también se vea alterada o afectada

por causa o con ocasién de circunstancias constitutivas de incumplimiento contractual”®®.

Mas adelante, en sentencia del 14 de marzo del 2013[3% 1a misma Subseccién A agregé
que ambos fenémenos se diferencian, entre otras razones, por las circunstancias que
los originan y por los efectos que a ellos se encuentran aparejados. Asi, la ruptura del
equilibrio econémico del contrato no obedece a circunstancias imputables a las partes
o al actuar antijuridico de ellas. De este modo, el hecho del principe y la ocurrencia de
situaciones ajenas a las partes analizadas bajo la denominada teorfa de la imprevisién y
el incumplimiento, que da lugar a la responsabilidad contractual, supone un proceder
de la entidad contrario al que le impone el acuerdo, esto es, en definitiva, una infraccién
de las obligaciones a su cargo?!.

En lo que atafie a sus consecuencias, en la referida sentencia se sostiene que la ruptura
del equilibrio econémico da paso al “restablecimiento del sinalagma funcional pactado al
momento de proponer o contratar”3?. En tanto que el incumplimiento habilita al contra-

tista a ejercer alguno de los remedios previstos de antafio en el derecho comdn??, como

29 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 13 de febrero de 2013, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez. Rad. 76001-23-31-000-1999-02622-01 (24996).

30 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 14 de marzo de 2013, C.P. Carlos
Alberto Zambrano Becerra. Rad. 760012331000199603577-01.

31 i"Laruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la alteracién del sinalagma funcional
(correlacién y equivalencia en las prestaciones) pactado al inicio de la relacién negocial, bien sea por
la expresién del poder soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo juridico a través de decisiones
con relevancia juridica, bien por la voluntad de la parte que, dentro de la relacién contractual, ostenta
posicién de supremacia frente a su co-contratante, bien por situaciones imprevistas, imprevisibles e
irresistibles que impactan la economfa del contrato o por hechos previsibles en cuanto a su ocurrencia,
pero con efectos imprevistos e irresistibles (como la variacién de precios), por razones no imputables a
las partes.

La Seccién Tercera de esta Corporacién ha acogido las teorfas desarrolladas por la doctrina fordnea en

torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio econémico — financiero del contrato estatal,
sefialando que éste puede verse alterado por actos y hechos de la administracién o por factores externos
o extrafios a las partes involucradas en la relacién contractual. A los primeros se les denomina 'hecho del
principe’, y ‘potestas ius variandi' (4lea administrativa), mientras que a los supuestos que emergen de la
segunda fuente se les enmarca dentro de la denominada 'teorfa de la imprevisién' y paralelamente en la
‘teoria de la previsibilidad'. Lo anterior permite deducir, con absoluta claridad, que puede verse alterado
por el ejercicio del poder dentro del marco de la legalidad o por situaciones ajenas a las partes, que
hacen méds o menos gravosa la prestacién; pero, en ningtn caso tiene lugar por los comportamientos
antijuridicos de las partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento antijuridico de uno de
los contratantes, esto es, que asume un proceder contrario a las obligaciones que contrajo al celebrar
el contrato y, como efecto principal, causa un dafio antijuridico a la parte contraria que, desde luego,
no esta en la obligacién de soportar; adem4s, el incumplimiento genera la obligacién de indemnizar
integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida”.

32 Ibid.

33 Articulo. 1546 del Cédigo Civil.
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la ejecucién in natura de la obligacién y la resolucién del vinculo. Ademds, proveniente
del incumplimiento, resulta viable una pretensién que solicite la indemnizacién de los
perjuicios, lo cual se rige por el principio de la reparacién integral y, por ende, comprende
el resarcimiento patrimonial (dafio emergente y lucro cesante) y extrapatrimonial®*. Igual
planteamiento ha sido reiterado en un no despreciable nimero de decisiones, la mayorfa
de ellas provenientes de la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado®.

Planteada en esos términos la distincién, es tarea del juzgador escudrifiar las pre-
tensiones de la demanda y los hechos en que ella se funda, para determinar si lo alegado
corresponde verdaderamente a una situacién de incumplimiento de la entidad. En caso
de cumplirse el anterior caso, el operador juridico se halla en el deber de valorar la situa-
cion bajo la éptica de la responsabilidad contractual, lo cual se debe realizar de acuerdo

34 "Es de anotar que, si bien el inciso segundo del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 contempla
como uno de los supuestos de ruptura del equilibrio contractual el incumplimiento de las obligaciones a
cargo de los contratantes, en esencia las dos figuras se diferencian, no sélo por el origen de los fenémenos,
tal como quedé explicado en precedencia, sino por las consecuencias juridicas que emergen en uno y otro
caso. En efecto, la fractura del equilibrio econémico da lugar al restablecimiento del sinalagma funcional
pactado al momento de proponer o contratar, segin el caso, mientras que el incumplimiento da
derecho, en algunos casos, a la ejecucién forzada de la obligacién o a la extincién del negocio vy,
en ambos supuestos, a la reparacién integral de los perjuicios que provengan del comportamiento
contrario a derecho del contratante incumplido, tanto patrimoniales (dafio emergente y lucro
cesante) como extrapatrimoniales, en la medida en que se acrediten dentro del proceso, tal como
lo disponen el articulo 90 de la Constitucién Politica (cuando el incumplimiento sea imputable
a las entidades estatales) y los articulos 1546 y 1613 a 1616 del Cédigo Civil, en armonia con el
16 de la Ley 446 de 1998". Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de
marzo de 2013, C.P. Carlos Alberto Zambrano Becerra. Rad. 760012331000199603577-01. Vale anotar,
en relacién con este dltimo tema, que si el incumplimiento proviene del particular, la entidad tiene a
su disposicién, ademds, otros instrumentos, entre los que se hallan, cada uno con sus presupuestos, la
declaratoria de caducidad y la declaratoria de incumplimiento, a fin de hacer efectiva la cldusula penal.
Para esta precisién, ver, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 16 de septiem-
bre de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Rad. 25000-23-26-000-2003-00113-01 (30571). A estos
instrumentos cabe agregar la imposicién unilateral de multas, hoy expresamente autorizada, después
de un incesante cambio de criterios jurisprudenciales sobre el tema, por el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007.

35 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 29 de enero de 2016, C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico. Rad. 25000-23-26-000-2002-01573-01 (38449); Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién A, sentencia del 16 de septiembre de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Rad. 25000-23-
26-000-2003-00113-01 (30571); Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 27 de
marzo de 2014, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Rad. 25000-23-26-000-2001-02444-01 (29214); Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 26 de febrero de 2014, C.P. Carlos Alberto
Zambrano Becerra. Rad. 760012331000199900522-01; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién
A, sentencia del 9 de julio de 2014, C.P. Herndn Andrade Rincén. Rad. 660001233100120000067700
acumulado con 66000123310012001 0016700; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia del 16 de julio de 2015, C.P. Herndn Andrade Rincén. Rad. 11001-03-26-000-2015-00033-
01 (53154); Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 6 de mayo de 2015, C.P.
Olga Mélida Valle de la Hoz (E). Rad. 05001-23-31-000-1995-00271-01 (31837); Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 13 de abril de 2016, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico.
Rad. 25000-23-26-000-2010-00128-01 (46297).
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a los principios de esta figura. Por ejemplo, en una sentencia del 16 de septiembre de
20133°, la Subseccién A analizé un caso en el que el actor solicité que se declarara que la
entidad incumplié con el contrato, ya que omitié una carga de claridad durante la etapa
precontractual. Ademds, a raiz de ello, se produjo la ruptura del equilibrio econémico
del contrato. Luego, se diferencié que el incumplimiento y la ruptura del equilibrio eco-
némico son fenémenos diferentes, porque, en rigor, las pretensiones fueron formuladas
en forma antitécnica. La Subseccién, en aras de “garantizar la efectividad del derecho
fundamental del consorcio contratista a acceder a la administracién de justicia y en vir-
tud del principio constitucional de prevalencia del derecho sustancial”, abordé el caso
desde el punto de vista de la responsabilidad contractual, para lo cual indagé cuél era
el contenido obligacional resultante de las manifestaciones realizadas por la entidad
durante la fase precontractual. Por tltimo, se analizé si se produjo una desatencion del
contrato por parte de la entidad y si se encontraban acreditados los perjuicios alegados
por el contratista. Por otro lado, la Subseccién no se concentré, merced a una correcta
interpretacién de la demanda, en aspectos que son propios de la nocién de equilibrio
financiero del contrato; tampoco se ocupé particularmente de establecer, a pesar de que
le habfa sido solicitado expresamente, si el incumplimiento efectivamente habfa provo-
cado la ruptura del equilibrio econémico del contrato®”.

36 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 16 de septiembre de 2013, C.P. Mau-
ricio Fajardo Gémez. Rad. 25000-23-26-000-2003-00113-01 (30571).

37 Ver, para un analisis similar, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de
marzo de 2013, C.P. Carlos Alberto Zambrano Becerra. Rad. 760012331000199603577-01. En este
caso, el demandante solicité “que se declare que durante la ejecucién del citado contrato se fracturé
el equilibro econémico — financiero, al aumentarse considerablemente los costos en que incurrié el
contratista por la demora en la iniciacién de las obras y la entrega de los dineros a los que se obligé
la Superintendencia de Notariado y Registro”. La Subseccién A detecté que la situacién alegada co-
rrespondfa a un incumplimiento contractual de la entidad, particularmente del deber de planeacién a
su cargo, y, en consonancia con ello, opté por analizarla desde el punto de vista de la responsabilidad
por incumplimiento, encontrdndola acreditada en el caso concreto. En similar sentido, Consejo de Es-
tado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 16 de julio de 2015, C.P. Hernan Andrade Rincén.
Rad. 11001-03-26-000-2015-00033-01 (53154), en la que, nuevamente, la Subseccién A no encontré
demostrada la causal de anulacién alegada contra un laudo arbitral, consistente en "haber recaido el laudo
sobre puntos no sujetos a decision”, en un caso en el que el tribunal arbitral declaré el incumplimiento de
la entidad y la condené a la consecuente indemnizacién de perjuicios, porque fue lo que se discutié
en el proceso, aun cuando la pretensién del actor estaba encaminada a que se declarara la ruptura del
equilibrio econémico del contrato. Ver, también, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A,
sentencia de 29 de enero de 2016, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico. Rad. 25000-23-26-000-2002-
01573-01 (38449). Ver, también, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 13
de abril de 2016, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico. Rad. 25000-23-26-000-2010-00128-01 (46297).
En esta tltima providencia, que se destaca por su rigor, la Subseccién A nuevamente hizo hincapié en
las diferencias existentes entre el incumplimiento y la ruptura del equilibrio econémico del contrato,
sin dejar de agregar que “[d]e cualquier modo, en atencién al principio constitucional que impone la
prevalencia de lo sustancial sobre la forma, correspondera al Juez de la causa determinar en cada caso
concreto desde cual 6ptica debe emprenderse el respectivo anélisis”; asercién bajo la cual, ya en el caso
concreto, concluyé que si bien el contratista alegaba la supuesta ruptura del equilibrio econémico del
contrato, las circunstancias presuntamente desencadenantes de esta, referentes a la demora en la obten-
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A contrario sensu, el hecho de que se invoque un incumplimiento como causal de la
ruptura del equilibrio econémico del contrato no constituye un obstidculo para que
el juzgador analice tal situacién con prescindencia de la nocién de incumplimiento y
atendiendo a las verdaderas posibles causas de la ruptura del equilibrio econémico del
contrato. Lo anterior, dependiendo de cada caso, ya sea por el hecho del principe, el
ejercicio del ius variandi o la teorfa de la imprevisién.

Asi lo hizo también la Subseccién A, en sentencia del 26 de febrero de 201438, en la
que, si bien ab initio se sefiala que el “demandante aduce que el incumplimiento del con-
trato BV-AP-103 de 1996, por parte de la Beneficencia del Valle del Cauca, fue la causa
determinante de la fractura del equilibrio econémico — financiero que le ocasioné los
perjuicios cuya indemnizacién reclama”, se termina abordando la pretensién del actor
desde el punto de vista de la ruptura del equilibrio econémico, ocasionado particular-
mente por la expedicién de actos generales por parte de la administracién que tuvieron
incidencia en las condiciones econémicas del contrato®’.

No queremos dejar de destacar, por ser de importancia para lo que més adelante
se dird en relacion con la tesis defendida recientemente por alguna parte de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, que la Subseccién C de dicha Seccién también ha ad-
herido, asi no lo haya hecho con tanto ahinco e insistencia. La tesis que defiende el
incumplimiento contractual, aun con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 5 de la
Ley 80, no se confunde con el desequilibrio econémico del contrato y es, propiamente,

cién de la licencia de construccién requerida, a la falta de entrega oportuna de los disefios y planos de
la obra, al retardo en el desembolso del anticipo y a la mora en el pago de las actas mensuales de obra,
correspondian, en puridad, a supuestos incumplimientos de la contratante, lo que imponfa al juzgador
el deber fallar con miras en la responsabilidad contractual de la entidad y no en la ruptura del equilibrio
econémico del contrato.

38 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 26 de febrero de 2014, C.P. Carlos
Alberto Zambrano Becerra. Rad. 760012331000199900522-01.

39 Paraun caso similar, ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 10 de agosto
de 2016, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico. Rad. 70001-23-31-000-1996-05734-01 (49864). En este
caso, el actor aleg6 que la entidad incumpli6 el contrato al negarse a pagar los sobrecostos derivados
de la ola invernal que afecté la zona en donde se debian ejecutar las labores. A mas de echar de menos
la prueba de que se presenté un cambio extraordinario en las condiciones del rio cuya corriente supues-
tamente se habfa visto acrecentada por el invierno, asi como advertir que la llegada del invierno habfa
sido anticipada por el interventor y por el propio contratista, y no era, por tanto, una circunstancia im-
previsible, la Subseccién A sostuvo que “se puede precisar que la fuerza mayor por razén de un invierno
extraordinario de haber sido constitutiva de los sobrecostos, habrfa dado lugar desde el punto de vista
juridico a un desequilibrio contractual y no a un incumplimiento del contrato, puesto que se trataria de
un evento imprevisto e irresistible no imputable a la conducta de la entidad contratante”, dejando bien
claro, sin embargo, que “[e]sa diferencia conceptual entre desequilibrio econémico del contrato y el
incumplimiento del mismo, no habria sido causa para negar la pretensién, por razén de la terminologia
imprecisa utilizada por el demandante, toda vez que en este caso se observa en los hechos de la demanda
que el actor planteé también a la contratante el reconocimiento por la via de la ruptura del equilibrio
econémico del contrato y que trajo esos hechos al proceso”.
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presupuesto de la responsabilidad contractual de la administracién, regida por las reglas

del derecho comtn en la materia®°.

Algtn sector de la doctrina se ha expresado en consonancia con esta tesis. En tal
sentido, se ha sefialado que “[e]n la teorfa del contrato administrativo este caso [incumpli-
miento contractual] no constituye un evento de alteracién del equilibrio financiero que,
como vimos, parte siempre de la ausencia de culpa, sino de un caso de responsabilidad
contractual por culpa. No se trata entonces de una responsabilidad especial, regida por
los principios del derecho administrativo, sino de la regla general de responsabilidad
contractual privada o administrativa”. A lo cual se ha agregado que en la responsabilidad
contractual, “(...) no se trata de pagar un complemento del precio para compensar las
modificaciones de las prestaciones iniciales o reconocer una ayuda al contratante para
permitirle soportar las pérdidas generadas por un hecho nuevo, sino de indemnizar ple-
namente al contratista por todos los perjuicios que ha sufrido, fruto del incumplimiento

de la administracién, tal como lo establece, ademaés, el articulo 50 de la misma ley [Ley

80 de 1993] en el principio de responsabilidad!.

2. Segunda tesis: el incumplimiento, aun entendido como causa de desequilibrio, debe
ser analizado bajo los pardametros de la responsabilidad contractual por incumplimiento

La mayor parte de la jurisprudencia sostiene, en armonia con el tenor literal numeral 1
del articulo 5 de la Ley 80, que el incumplimiento es una de las causas de la ruptura del

40 Ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia de 6 de mayo de 2015, C.P. Olga
Meélida Valle de la Hoz (E). Rad. 05001-23-31-000-1995-00271-01 (31837). En el fallo, se reproduce
un fragmento de la sentencia de la Subseccién A del 16 de septiembre de 2013, en la que se tratan las
diferencias entre el incumplimiento como presupuesto de la responsabilidad contractual y la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, a la vez que se agrega que “resulta indefectible o inexorable distinguir no sélo
las instituciones del incumplimiento respecto del equilibrio econdmico del contrato, sino también su fundamento, consecuencias
y repercusiones para las partes. Lo anterior, comoquiera que el incumplimiento supone la configuracién de
una responsabilidad patrimonial del Estado en los términos del articulo 90 de la Constitucién Politica,
para lo cual es preciso que se demuestren o acrediten los elementos de la misma, esto es, la existencia
de un dafio antijuridico y la imputacién —factica y juridica— al Estado”.

41 BENAVIDES. Op. cit., p. 134. Afirma Herndndez, en forma similar, lo siguiente: “... si bien es cierto que
la Ley 80 de 1993, al regular la figura del rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal,
incorporé el incumplimiento como factor determinante del mismo (art. 5, num. 1), tal disposicién debe
interpretarse dentro del contexto de la responsabilidad contractual del Estado, toda vez que el incum-
plimiento es el elemento en el que se funda la misma, sin que haya lugar a considerar que ahora, por
lo dispuesto en la Ley 80, el incumplimiento solo sea determinante de la obligacién de reparar el aleas
(sic) econémico del contrato. El incumplimiento es determinante de la responsabilidad contractual del
deudor, independientemente de la forma como se produzca el rompimiento del equilibrio financiero del
contrato estatal, de manera que, una vez que se demuestre aquel y se prueben los perjuicios materiales
e inmateriales derivados del mismo, resulta procedente declarar la responsabilidad contractual de la en-
tidad incumplida y disponer la reparacién integral de todos los perjuicios padecidos por el contratista”.
HERNANDEZ SiLvA, AIDA PATRICIA. La responsabilidad contractual del Estado. En: Revista de Derecho
Privado, 2008, n.° 14, p. 186, RODRICUEZ TAMAYO, MAURICIO FERNANDO. Los Contratos Estatales en
Colombia. 2.* ed. Bogoté: Libreria Juridica Sanchez R., 2015, p. 93.
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equilibrio econémico del contrato*?. Aunque son pocas las decisiones en las que concre-
tamente se ha discutido la existencia de un desequilibrio ocasionado por la infraccién del
contrato, de las que si lo han hecho, se extrae la conclusién de que el incumplimiento,
incluso entendido como causa de quebranto de la ecuacién econémica, debe ser analiza-
do bajo los pardmetros de la responsabilidad contractual por incumplimiento. Asi, bien
vistas las cosas, esta posicién, desde sus efectos practicos, no se aleja demasiado de la
tesis que niega que el incumplimiento tenga relacién con la nocién de restablecimiento
del equilibrio.

En sentencia del 29 de abril de 1999!*3] por ejemplo, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado resolvié un caso en el que el demandante alegé multiples incumplimientos
de la entidad, sin pretender en forma expresa la declaratoria de la ruptura del equilibrio
econémico del contrato a causa de tales incumplimientos. Analizadas las pruebas del pro-
ceso y acreditados los incumplimientos alegados, el alto tribunal afirmé que la conducta
contraria a las obligaciones de la entidad provocé la ruptura de la ecuacién econémica
del contrato**, para lo cual se condené a la contratante a indemnizar los perjuicios de-
mostrados en el proceso respecto de cada uno de los incumplimientos alegados.

42 Ver, entre muchas otras, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 19 de septiem-
bre de 1994, C.P. Jaime Betancur Cuartas. Rad. 637; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto del 14 de agosto de 1997, C.P. César Hoyos Salazar. Rad. 1011; Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia de 15 de febrero de 1999, C.P. Ricardo Hoyos Duque. Rad. 11194; Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia de 21 de junio de 1999, C.P. Daniel Suarez Hernandez. Rad. 14943; Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia de 13 de julio de 2000, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Rad. 12513;
Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, C.P. Daniel Suérez Hernandez.
Rad. 10151; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 28 de junio de 2012, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 13001-23-31-000-1996-01233-01 (21990); Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccién B, sentencia del 8 de febrero de 2012, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 17001-
23-31-000-1996-05018-01 (20344); Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 6 de
julio de 2015, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz. Rad. 25000232600019980242201 (32428); Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 18 de enero de 2012, C.P. Olga Mélida Valle de la
Hoz. Rad. 25000-23-26-000-1997-03489-01 (20459). En lo que respecta a decisiones arbitrales, ver, entre
otras, laudo arbitral del 10 de noviembre de 2004, Caracol Televisién vs. Comisién Nacional de Televisién,
Cémara de Comercio de Bogota; laudo arbitral del 11 de mayo de 2000, G.F Servicios Empresariales
vs. Corporacién de Abastos de Bogotéd S.A., Corabastos, Cdmara de Comercio de Bogotd; laudo arbitral
del 5 de mayo de 1997, Septlveda Lozano Cia. Ltda. vs. Instituto de Desarrollo Urbano, IDu, Cdmara
de Comercio de Bogota; laudo arbitral del 31 de marzo de 2004, Consorcio Procam Ltda. y Ossa Cia
vs. Secretarfa de Educacién Distrital de Bogotd, Camara de Comercio de Bogotd; laudo arbitral del 10
de febrero de 2015, Constructora Bogota Fase 111 S.A., Confase S.A. vs. Instituto de Desarrollo Urbano
-IDU- y Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A., Cdmara de Comercio de Bogota.

43 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 29 de abril de 1999, C.P. Daniel Sudrez Hernédndez.
Rad. 14855.

44 Ibid. "Del estudio de las pruebas obrantes en el proceso, y de las consideraciones arriba expuestas se
puede inferir que el equilibrio financiero del contrato 021 de 1988 se menoscabé en detrimento de los
intereses legitimos del contratista por causa del comportamiento contractual de la entidad demandada.
Conductas tales como las siguientes: no pagar oportunamente las cuentas de cobro, no aprobar oportu-
namente los disefios o planos, no entregar la documentacién correspondiente para el desarrollo de los
tramites preliminares y ordenar en forma extemporanea la adicién, supresién y cambios de las obras,
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Més recientemente, en sentencia del 15 de febrero de 2012, la Subseccién C de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado acogié la misma posicién®’. El actor solicité que
se declarara que la entidad, al terminar unilateralmente el contrato sin mediar justa cau-
sa, incumplié el acuerdo y provocé la ruptura del equilibrio econémico, en detrimento
del contratista*®.

La Subseccién, con apoyo en lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 5 de la Ley
80, sostuvo que “si la entidad estatal incumple el contrato, el equilibrio econémico se rompe y
debe restablecerse a la ecuacién que surgié al momento de su perfeccionamiento que es
tanto como decir que el contratista debe ser indemnizado integralmente”. En este caso,
la entidad fue condenada a reparar plenamente los perjuicios irrogados al contratista, lo
que se dio con la sola constatacién de que efectivamente se produjo un incumplimiento®’.

Similar postura ha sido acogida por la justicia arbitral, ya que en un caso semejante al
anterior*®, el actor solicité que se declarara que la entidad incumplié el contrato y que,
como consecuencia de ello, se produjo la ruptura del equilibrio econémico de este*’.
Por su parte, el tribunal arbitral encontré acreditado el incumplimiento en el proceso y

etc. constituyen modalidades de incumplimiento en la administracién con claras incidencias para la
economfa del negocio juridico. En el presente caso, como se indicara en detalle en capitulos posteriores,
se presentd un desequilibrio financiero del contrato de obra ptiblica celebrado entre las partes, origina-
do en el comportamiento de la administracién, que al actuar como contratante, incurrié en acciones y
omisiones que rompieron la correspondiente ecuacién econémica del contrato”.

45 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 15 de febrero de 2012, C.P. Jaime
Orlando Santofimio. Rad. 85001-23-31-000-2000-00202-01 (19730).

46 Ibid. "Pide ademas que se declare que como el contrato se terminé de manera unilateral y sin justa causa,
la demandada incumplié las obligaciones que impone el articulo 4° de la Ley 80 de 1993. Solicita también
que se restablezca el equilibrio contractual que fue roto con el incumplimiento y que se condene a la
accionada al pago de las sumas de dinero correspondientes al término restante de duracién del contrato
y al valor del mayor nimero de actividades médicas que realizé durante los dos meses de ejecucion del
contrato”.

47 Ibid. "Partiendo entonces de lo que es verdad inmutable en este proceso, esto es, que la terminacién del
contrato por parte de CAJANAL E. P. S. es ilegal y por ende nulo el acto administrativo que la contiene, se
sigue que la demandada incurrié en incumplimiento de lo pactado, pues a esto equivale el rompimiento
unilateral de los negocios juridicos estales sin causa legal que lo justifique, y que por lo tanto se impone
para la entidad contratante el deber de reparar integralmente al contratista, esto es restablecerlo a la
ecuacién surgida al momento de la celebracién del contrato, maxime si se tiene en cuenta que por nin-
guna parte aparece prueba de que el Doctor Ordener Chavez Tibaduiza hubiera incumplido alguna de
las obligaciones a su cargo”.

48 Laudo arbitral del 11 de diciembre de 2003, Fiducolombia Fiduciaria la Previsora y Fiducafe vs. Minis-
terio de Salud, Cdmara de Comercio de Bogota.

49 Ibid. Las pretensiones de la demanda eran, en efecto, las siguientes: “Primera: Que el H. tribunal de
arbitramento declare que el ministerio incumplié la obligacién de pagar la comisién fiduciaria corres-
pondiente a las 12.711 reclamaciones de la subcuenta ECAT, que fueron recibidas por el Consorcio
Fidusalud, consorcio fiduciario, los (sic) cuales fueron revisadas y tramitadas en su totalidad por el
Consorcio Fisalud, esto es, la suma de ciento cincuenta y cinco millones setecientos ochenta y seis mil
dieciséis pesos ($ 155.786.016) moneda corriente, de conformidad con lo establecido en el Contrato
de Encargo Fiduciario No 0255 de 2000. Segunda: Que el H. tribunal de arbitramento declare que se
rompié6 el equilibrio contractual, que se generé en contra del Consorcio Fisalud, por el no pago de la
comisién fiduciaria, a que tenfa derecho este consorcio, por concepto de las 12.711 reclamaciones de
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concluyé que "resulta suficiente para que, de manera consecuencial, también se concluya
acerca de la prosperidad que corresponde a la pretensién segunda de la misma demanda,
puesto que ese incumplimiento contractual, por parte de la entidad contratante, también
generd la ruptura de la ecuacién financiera del aludido Contrato n.° 02555 de 2000 y asi
se ha de declarar en la parte resolutiva del presente laudo”. Présperas ambas pretensiones,
el tribunal arbitral accedié a la tercera, formulada en forma consecuencial, y condené a
la entidad al pago de intereses moratorios sobre las sumas impagas.

En este laudo, se destaca, el tribunal arbitral, consciente de que “en estricto rigor
el incumplimiento contractual podria diferenciarse de la institucién del equilibrio”°,
intenta explicar tedricamente las razones por las que puede ser “aceptable” incluir al
incumplimiento dentro de las causas de desequilibrio. El incumplimiento, afirma, es una
circunstancia que sobreviene a la celebracién del contrato, ajena a la responsabilidad
del contratista, que altera la equivalencia entre los derechos y obligaciones reciprocos
que asumen las partes al contratar. Esta no ha de ser previsible, pues el contratante tiene
derecho a esperar, mas bien, que el otro cumpla con lo suyo®!, Ademads, se trata de un
alea anormal que, en cuanto tal, no ha de ser soportada por la parte afectada®?.

Es de resaltar que, en esta decisién, la ruptura del equilibrio econémico del contrato
por razén del incumplimiento no se acompaiia de un anélisis acerca de si dicho equilibrio
resulté efectivamente roto a causa del incumplimiento. Asi, a diferencia de lo que suce-
de en los casos en que se discute la configuracién de las demés causas de desequilibrio,
no se juzga si la infraccién de la entidad ocasioné una alteracién grave y anormal de la
ecuacién contractual. Ademds, tampoco se encontraba en consideracién si tal alteracién
se salié de toda previsién y no se hallaba comprendida dentro de la esfera de riesgos
asumida por el contratista.

la subcuenta ECAT, entregadas por el ministerio al Consorcio Fidusalud, consorcio fiduciario, pero tra-
mitadas en su totalidad por el Consorcio Fisalud”.

50 Ibid.

51 Sobre este argumento, en otro laudo arbitral se afirma, en forma similar, que “[1]a responsabilidad por incum-
plimiento contractual, es titulo de imputacién del dafio antijuridico y, segtin lo expuesto, también del rompi-
miento del equilibrio econémico, por cuanto nadie estd obligado a soportar el dafio derivado de la falta de cumplimiento de la
obligacion de su contraparte contractual”. Laudo arbitral del 31 de marzo de 2004, Consorcio Procam Ltday Ossa Cia
vs. Secretarfa de Educacién Distrital de Bogotd, Camara de Comercio de Bogota.

52 "“Aunque en estricto rigor el incumplimiento contractual podria diferenciarse de la institucién del equi-
librio, como se deja visto, tanto las normas legales como la jurisprudencia que se han ocupado del tema
permiten identificar también el incumplimiento de la entidad estatal como una causa de la ruptura de la
ecuacién, cuestién que resulta aceptable como quiera que se trata de una circunstancia que sobreviene
a la celebracién del contrato; que es ajena, por completo, a la responsabilidad del contratista afectado;
que altera la equivalencia entre los derechos y obligaciones reciprocos que asumen las partes al momento
de concluir su relacién contractual; que no tiene por qué ser previsible, puesto que la buena fe contrac-
tual ensefia que el respectivo contratista debe esperar, razonablementc, que su cocontratante cumpla,
adecuada y oportunamente sus respectivas obligaciones, amén de que se trata de un alea absolutamente
anormal que el contratista afectado no tiene por qué soportar”. Laudo arbitral del 11 de diciembre de
2003, Fiducolombia Fiduciaria La Previsora y Fiducafé vs. Ministerio de Salud, Cdmara de Comercio de
Bogota.
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Asi, podemos identificar dos situaciones: primero, que exista una suerte de presun-
cién de ruptura del equilibrio econémico, la cual se activa con la mera constatacién de
la existencia de un incumplimiento por parte de la entidad que ha causado perjuicios al
contratista. Y, segundo, que el entendimiento de que cualquier incumplimiento afecta
la equivalencia entre los derechos y las obligaciones reciprocos que asumen las partes
al momento de contratar provoca, a la postre, una ruptura tal. Sea lo uno o lo otro, cosa
que no se puede apreciar claramente en las decisiones mencionadas, lo cierto es que bajo
esta postura, el incumplimiento se abre paso como una causal especial de desequilibrio,
que debe ser abordada, no a partir de los criterios tradicionalmente aplicados para juzgar
la ruptura de la ecuacién econémica del contrato, sino desde los que son propios de la
responsabilidad por incumplimiento. No por otra cosa se ha afirmado que la inclusién

del incumplimiento, como una de las causas de desequilibrio, supone una “ampliacién

del alcance del principio de mantenimiento del equilibrio econémico"3.

Esta distincién, que parece sutil, tiene hondas implicaciones en los procesos en los
que se discute la procedencia del restablecimiento y se antoja fundamental para orien-
tar los esfuerzos probatorios de las partes. Quien el incumplimiento alega, asi sea como
factor de ruptura, no debe més que demostrar, como en cualquier juicio de responsabili-
dad contractual, la existencia de la obligacién, la infraccién de la misma por parte de la
entidad y los perjuicios que ese actuar le ocasioné*. As{, no resulta necesaria la prueba
de que los perjuicios son de tal gravedad que desencadenaron la alteracién anormal de
la ecuacién econémica. Entonces, en una dimensién practica, no estd obligado a probar

que los perjuicios tienen un valor representativo, en consideracién al valor del contrato®®

5

o al de los gastos en que efectivamente se incurrié durante su ejecucién’®, o que ellos

53 Laudo Arbitral del 7 de mayo de 2001, Concesionaria Vial de Los Andes S.A., Coviandes S.A.
vs. Instituto Nacional de Vias, Cdmara de Comercio de Bogot4.

54 Similar presentacién de los presupuestos de la responsabilidad contractual se encuentra en Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 25 de marzo de 2015, C.P. Herndn Andrade
Rincén (E). Rad. 25000-23-31-000-2006-00131-01 (37726). Alli se habla de tres elementos: i) la obliga-
cién contractual incumplida, en donde se deben identificar dos requisitos consistentes en “la obligacién
contractual exigible y la accién u omisién de una parte con la cual infringe el contrato”; ii) el dafio
causado a la parte cumplida, que “se concreta a través de los conceptos acogidos por el Cédigo Civil:
dafio emergente que consiste en el perjuicio o pérdida causada y el lucro cesante que corresponde a la
ganancia o provecho que dejé de reportarse”, y iii) el nexo de causalidad entre la conducta y el dafio.

55 "...debe, pues, el contratista... acreditar los riesgos que se hicieron efectivos y los sobrecostos asumidos
y cuanttﬁcarlosfrentf al valor del contrato, incluidas las sumas que Imya presupuestado en elfactor de imprevistos; es decir,
demostrar la realidad econémica del contrato que permita reclamar a la entidad ptblica contratante el
restablecimiento del equilibrio financiero del mismo". Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
del 11 de noviembre de 2003. Rad. 19.478.

56 "En tales condiciones, se evidencia la falta de prueba de la excepcional onerosidad que supuestamente
represent6 el cumplimiento de la medida estatal frente a las condiciones generales del contrato pactadas
al momento de su celebracién, es decir que no se acredité en realidad, el elemento indispensable para
condenar a la entidad demandada, esto es, el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, toda
vez que no hay manera de establecer, frente al total de gastos que implicé la ejecucion del contrato, cudl fue el resultado
en materia de utilidades o pérdidas del contratista, para deducir a partir de estos datos, la real condicién de la
ecuacién econémica del negocio juridico y si la misma mantenfa el equilibrio creado al momento de
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superan el porcentaje dispuesto al contratar para atender las situaciones imprevistas®”, ni

a abocarse a la elaboracién de complejos ejercicios financieros encaminados a acreditar

la alteracion’®.

Esta tesis, por lo demds, parece ser la que més se ajusta al entendimiento que tuvo
el legislador cuando ubicé al incumplimiento como una de las causas de desequilibrio
econémico del contrato. La doctrina que le sirvié de sustento, identificable en la expo-
sicién de motivos de la Ley 8091 fue la del profesor argentino MIGUEL MARIENHOFF,
quien en su obra sostiene:

"El ‘equilibrio econémico financiero’ del contrato puede sufrir menoscabo por tres circuns-

tancias fundamentales:

a) Causas imputables a la Administracion en cuanto ésta no cumple con las obligaciones especificas que el
contrato pone a su cargo, sea ello por dejar de hacer lo que le corresponde o introduciendo

'modificaciones’ al contrato, sean éstas abusivas o no.

b) Por causas imputables al 'Estado’, inclusive, desde luego, a la Administracién Publica, sea
ésta o no la misma reparticién que intervino en la celebracién del contrato. Los efectos de

estas causas inciden, o pueden incidir, por via refleja en el contrato administrativo.

c) Por trastornos de la economfa general del contrato, debidos a circunstancias externas, no

imputables al Estado, y que inciden en el contrato por via refleja.

contratar, o si éste verdaderamente se afecté de manera grave”. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Sentencia de 18 de septiembre de 2003, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Rad. 70001-23-31-000-1996-
05631-01 (15119).

57 "La Sala considera que en los contratos en los que en la cldusula relativa a su valor se incluya un por-
centaje para imprevistos, le corresponde al contratista, en su propésito de obtener el restablecimiento
de la ecuacién financiera, demostrar que a pesar de contar con esa partida, ésta resulté insuficiente y
superé los sobrecostos que se presentaron durante la ejecucién del contrato. Debe, pues, el contratista
soportar un dlea normal y si éste es anormal habra de demostrarlo; no basta simplemente afirmarlo y para
ello tiene la carga de la prueba consistente, fundamentalmente, en acreditar los riesgos que se hicieron
efectivos y los sobrecostos asumidos y cuantificarlos frente al valor del contrato, incluidas las sumas
que haya presupuestado en el factor imprevistos; es decir, demostrar la realidad econémica del contrato
que permita reclamar a la entidad publica contratante el restablecimiento del equilibrio financiero del
mismo". Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, C.P. Ricardo Ho-
yos Duque. Rad. 16.433; Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 27 de abril
de 2016, C. P. Herndn Andrade Rincén. Rad. 25000-23-26-000-2003-00103-01 (33128), en donde se
afirma que "los efectos econémicos que se hubieren podido generar en razén de las demdés circunstancias
que segtin la demanda dieron lugar a la prérroga del contrato, debieron estar cubiertos por el porcentaje
de imprevistos, por lo cual el rompimiento del equilibrio econémico tinicamente podria considerarse
configurado en caso de que los costos hubieren superado dicho porcentaje; sin embargo, siendo de cargo
de la parte actora, de ello tampoco obra prueba en el expediente”.

58 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia de 20 de octubre de 2014. C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Rad. 66001-23-31-000-1999-00435-01 (24809).

59 Exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993.
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En la primera hipdtesis se estard en presencia de un supuesto comiin de responsabilidad contractual del Estado;
en la segunda hipétesis aparece el denominado ‘hecho del principe’ (‘fait du prince’); en el

tercer supuesto surge la llamada teoria de la imprevisién'.

Cuando la Administracién Pablica no cumple con las obligaciones que el contrato pone a
su cargo, alterando por esa via el equilibrio econdmico financiero del mismo, ello determina un supuesto de

responsabilidad contractual del Estado.

Como criterio general, los principios de la responsabilidad contractual en derecho administrativo son los

mismos que rigen en el derecho civil.

Serfa contrario a toda 'l6gica’ y a toda ‘moral’ no responsabilizar al Estado por el incumpli-
miento de un contrato. Una 'irresponsabilidad’ semejante chocarfa con el concepto mismo de
‘derecho’. Los contratos —a través de los cuales las partes establecen y limitan reciprocamente
sus derechos y obligaciones— se hacen para ser cumplidos y respetados: el quebrantamiento

de esta norma esencial de conducta determina responsabilidad”®.

Como se observa, el autor, si bien enmarca al incumplimiento dentro de las causas de

desequilibrio econémico del contrato, no deja de resaltar que este da lugar a la respon-
sabilidad contractual de la administracién. Sin embargo, esta situacién no se regula por
reglas especiales de derecho publico, sino por las mismas reglas del derecho comtn sobre
la materia. Entonces, en relacién con esta responsabilidad, el autor no plantea la exigen-

cia de que el actor allegue prueba de la existencia de una alteracién grave de la ecuacién
econdémica del contrato, ya que dicha exigencia se asocia a otras causas de desequilibrio®!.

Otros autores, ya en el medio colombiano, han acogido una postura similar. Entre

ellos, el profesor LIBARDO RODRIGUEZ ha expresado lo siguiente:

60 MARIENHOFF, MIGUEL. Tratado de Derecho Administrativo. 3.% ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1983,

61

t.ll=A, p. 474.

Ibid., p. 523. Para esta misma conclusién, también en la doctrina argentina, BERCAITZ, MIGUEL ANGEL.
Teoria General de los Contratos Administrativos. 2. ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1980, p.
386. En igual sentido, Dromi ubica al “Incumplimiento de las obligaciones de la Administracién Pabli-
ca" dentro de las potenciales causas de alteracién del equilibrio econémico del contrato, resaltando en
todo caso que “[cJuando la Administracién Pdblica sin mas no cumple con sus obligaciones, alterando
con su conducta el equilibrio econémico-financiero del contrato, abre el cauce a la responsabilidad
contractual del Estado por hechos de la Administracién” y que “[l]os principios que rigen la responsa-
bilidad contractual del Estado, es decir que imperan en el derecho administrativo, son los mismos que
en el derecho civil”. DROMI, ROBERTO. Derecho Administrativo. 5.* ed. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1996, p. 361.
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“(...) a nuestro juicio bien puede clasificarse al incumplimiento de las obligaciones contractuales
como causal de ruptura del equilibrio econémico del contrato administrativo, pues lo cierto es
que el acreedor insatisfecho tendré derecho al restablecimiento de las prestaciones pactadas,
mediante el pago de los perjuicios sufridos, siempre que se configuren los requisitos especiales de la res-
ponsabilidad contractual, a pesar de que estos iltimos sean distintos de los demds eventos de ruptura del equilibrio
econdmico del contrato. Es decir, que tanto la configuracién de las causales que tradicionalmente
han dado sustento a la aplicacién del principio del equilibrio econémico del contrato, como
el incumplimiento, comprometen la responsabilidad de las partes del contrato, a pesar de
que dichas causales y el incumplimiento exijan elementos diferentes para su configuracién y

atin tengan efectos también diferentes.

Ademais, desde el punto de vista normativo, no cabe duda de que el numeral 1 del articulo
5° de la ley 80 de 1993 consagra inequivocamente al incumplimiento de las obligaciones
contractuales como causal de ruptura del equilibrio econémico del contrato, lo cual impone
que en el derecho colombiano dicha figura deba ser estudiada dentro del principio analizado

en esta obra, obviamente con las precisiones derivadas de la especialidad de la misma.

En conclusién, podemos afirmar que la idea de la ruptura del equilibrio econémico de los con-
tratos administrativos puede tener dos acepciones diferentes. Una restringida, que comprende
Gnicamente aquellas situaciones en las cuales se produce una alteracién de la equivalencia
de las prestaciones como consecuencia de los fenémenos o teorias de la potestas variandi,
el hecho del principe y la imprevisién. Y una amplia, que incluye a toda situacién en la cual
pueda verse alterada la equivalencia material de las prestaciones a cargo de las partes, es decir,
que comprende tanto la alteracién producto de los fenémenos o teorias mencionados, como

la alteracién que obedece al incumplimiento de las obligaciones contractuales”®2.

DAVILA VINUEZA, en similar sentido, afirma:

62

“"Muchos autores sostienen fundados en argumentos serios que el incumplimiento de obliga-
ciones, estricto sensu no genera el rompimiento de la ecuacién econémica y financiera del
contrato sino que constituye un tipico caso de responsabilidad contractual. De igual manera

el Consejo de Estado en sendos fallos ha reconocido la diferencia.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 145. Igual opinién ha expresado el autor en otras de sus obras.
Ver RODRIGUEZ RODRIGUEZ, LIBARDO. El equilibrio econémico en los contratos administrativos. En: Re-
vista de la Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2011. n.° 66, p. 85; RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, LIBARDO. Derecho Administrativo. General y Colombiano. 16 ed. Bogot4: Temis, 2008,
p. 443.
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Empero, el legislador en este particular caso tomé expresa partida por la postura doctrinaria que

si identifica el incumplimiento como una de las especies de eventos que rompen la ecuacién.

Asf ocurre cuando en el numeral 1 del articulo 5° de manera explicita se indica que el incum-
plimiento de obligaciones rompe la ecuacién contractual. Es entendible que de esa manera lo
haya dispuesto porque los incumplimientos de obligaciones implican cambios de las condi-
ciones tenidas en cuenta para la ejecucién del contrato, fundamento teérico de la ejecucién
contractual, e incluye mayores costos para el contratista. El solo retardo en el pago propicia
gastos adicionales que no deberfan ser soportados por el contratista. Esa circunstancia no se
opone a que el incumplimiento de una obligacién propicie el nacimiento de la teorfa de la
responsabilidad contractual. Es decir, que bajo el reconocimiento expreso que los incumpli-
mientos de obligaciones afectan la ecuacién del contrato, su tratamiento ha de encaminarse por

la ruta que traza toda la estructura juridica que desde épocas antiquisimas se ha elaborado."®3

Ahora bien, el principio de conservacién de la ecuacién econémica del contrato ha
tenido vocacién dentro de del Consejo de Estado. En consecuencia, la jurisprudencia
ha llegado a concluir que si se ha planteado una pretensién de restablecimiento econé-
mico del equilibrio contractual, la ausencia de una pretensién encaminada a declarar un
incumplimiento no es obstaculo para que el juez declare una infraccién imputable a la
entidad. Dicho de otro modo, alegada la ruptura, el juez queda habilitado para estudiar
si se ha configurado alguna de las causas que pueden generar responsabilidad estatal.
Asi, el incumplimiento resulta habilitado para declarar la responsabilidad y extraer de
all la obligacién de indemnizar a cargo de la entidad.

Un caso resuelto por el Consejo de Estado en sede del recurso de anulacién interpues-
to contra un laudo arbitral puede servir para explicar lo anterior®®. El INVIAS persegufa la
anulacién de un laudo arbitral proferido en su contra, con base en una supuesta falta de
congruencia entre el contenido de las pretensiones y el laudo arbitral. Entonces, se declaré
el incumplimiento de la entidad, sin que la parte convocante solicitara tal pretensién.

Tras llevar a cabo la interpretacién de las pretensiones y los hechos de la demanda
arbitral, el Consejo de Estado afirmé que el demandante si formul6 la pretensién de de-
claratoria de incumplimiento. Ademds, como argumento adicional para descartar la anu-
lacién, el hecho de que se hubieran planteado pretensiones encaminadas a la declaratoria

63  DAviLA VINUEZA. Op. cit., p. 713. Ver, ademds, dentro de esta misma linea, QUINTERO MUNERA, ANDRES y
MurTis VANEGAS, ANDRES. Los Contratos del Estado en la Ley 80 de 1993. Bogota: Editorial Temis, 1995,
p. 18; EscoBar GIL. Op. cit., p. 503, quien, tras sostener que "El articulo 5.1 de la Ley 80 de 1993 en
forma clara y expresa considera el incumplimiento contractual como un fenémeno que altera el equilibrio
econémico del contrato”, afirma que “la responsabilidad contractual es tan sélo una de las técnicas que
arbitra el derecho para restablecer la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de la celebracién del contrato”. Ver, también, AROCHA ALARCON, YESID y PINO RICCI, JORGE.
El Equilibrio Econémico y Financiero del Contrato. En: Régimen de Contratacién Estatal. PINO Riccr,
JORGE (comp.). Bogoté4: Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 268.

64 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 1 de julio de 2015, C.P. Olga Mélida
Valle de la Hoz (E). Rad. 11001-03-26-000-2015-00029-00 (53181).
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de la ruptura del equilibrio econémico del contrato, como lo hizo el convocante en ese
caso, permitia entender que se solicité igualmente la de incumplimiento del contrato,
pues este es, conforme lo establece el articulo 5 de la Ley 80, una de las posibles causas
de la ruptura del equilibrio econémico:

"En este sentido, el desequilibrio econémico del contrato se presenta por varias razones, como
lo sefiala la Ley 80 de 1993, articulo 5, de manera que cuando se pide, como en ¢l caso concreto, que
se declare el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, por causas especificas, como el suminis-
tro de material de cantera para terraplén y transporte de material granular de cantera para
terraplén, donde se reconocen menores cantidades a las acordadas o no se pagan actividades
realizadas, como la imprimacién, tal solicitud incluye o supone l6gicamente la declaracién de incumpli-
miento del contrato, por tratarse de una de las razones, hechos o circunstancias generadoras del rompimiento de

la ecuacién econdmica del contrato”.

Es esta conclusién del Consejo de Estado, quiz4, la que permite dibujar alguna verdade-
ra implicacién practica de la consagracién del incumplimiento como causal de ruptura
del equilibrio econémico del contrato, pues, como ya se anotd, bajo esta posicién el
incumplimiento debe ser juzgado en cualquier caso en atencién a los principios de la
responsabilidad contractual y no a unos distintos, lo cual, como parece obvio, sucederia
aun si el incumplimiento no fuera concebido como causa de desequilibrio.

Otra posible implicacién, relacionada con la forma de restablecer el equilibrio eco-
némico roto a causa de un incumplimiento contractual, fue planteada en el afio 2001
por un tribunal arbitral convocado para conocer de una demanda contra el INVIAS®.
Segtin se ha reconocido, si la ruptura es ocasionada por el incumplimiento de la entidad
—y se incluye también al ejercicio del ius variandi y al hecho del principe®— surge para
el contratista el derecho a obtener una indemnizacién que comprenda, no solo el dafio
emergente, como ocurre cuando tal ruptura es producida por circunstancias imprevis-
tas enmarcadas dentro de los supuestos de la teorfa de la imprevisién, sino también las
ganancias dejadas de percibir a razén del incumplimiento, esto es, el lucro cesante®”. El
contratista, entonces, tiene derecho a una indemnizacién integral, que es la misma que
reconoce de antafio la responsabilidad contractual®®.

65 Laudo arbitral del 7 de mayo de 2001, Concesionaria Vial de Los Andes S.A., Coviandes S.A. vs. Insti-
tuto Nacional de Vias, Cdmara de Comercio de Bogota.

66 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Op. cit., p. 64y 96.

67 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon C, sentencia del 15 de febrero de 2012, C.P. Jaime
Orlando Santofimio. Rad. 85001-23-31-000-2000-00202-01 (19730).

68 Elarticulo 1613 del Cédigo Civil dicta que “[1]a indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emer-
gente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido im-
perfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”. El Consejo de Estado ha sefialado, de manera
acorde, que “[e]n el &mbito de la responsabilidad contractual de la Administracién Pidblica, en aplicacién
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Pues bien, aunque de inicio este postulado es reconocido en la decisién arbitral
mencionada®, més adelante se anuncia, en relacién con el caso concreto, que “el tribu-
nal ha llegado a la conclusién de que en el presente proceso, si hubiera lugar al resar-
cimiento de deméritos econémicos, tal resarcimiento habria de bacerse con base en las reglas del
derecho comiin sobre indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de obligaciones contractuales y no a
través del restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato”. De ese modo, la existencia de dos
posibles consecuencias del incumplimiento: una, que al parecer se trata como residual
o subsidiaria la indemnizacién de perjuicios definida con base en las reglas de derecho
comin, entiéndase las de la responsabilidad contractual. Y otra, principal si se quiere,
que consiste en el restablecimiento propiamente dicho de la ecuacién econémica y que,
para el tribunal, se habria llevado a cabo en ese caso mediante la reestructuracién de la
tasa interna de retorno (TIR) del proyecto”®.

En el caso concreto, el tribunal concluyé que al no existir una ecuacién econémica
que pudiera ser utilizada como referencia para el restablecimiento, era preciso acudir a
la indemnizacion de perjuicios definida de conformidad con las reglas del derecho co-
mun. Esto debido a que las partes redefinieron la ecuacién econémica inicial a través de
una modificacién contractual, y en forma expresa excluyeron la nueva ecuacién de los

del inciso primero del articulo 90 de la Constitucién Politica en concordancia con el articulo 50 de la
Ley 80 de 1993, cuando ella incumple sus obligaciones "... ¢l contratista del Estado tiene derecho a que la admi-
nistracién le indemnice la totalidad de los daiios derivados del incumplimiento contractual, tanto los que se manifiestan como
una disminucion patrimonial (dafio emergente), como los que se traducen en la privacién de las utilidades o ganancias que
esperaba percibir por la imposibilidad de ejecutar total o parcialmente el proyecto (lucro cesante)...", dafo contractual
o lesién del derecho de crédito que debe ser cierto, particular y concreto, no eventual ni hipotético,
tener proteccién o tutela juridica y su existencia establecerse plenamente en el respectivo proceso con
las pruebas que reposen en él". Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 25000-23-26-000-1997-03663-01 (17214).

69 “Si contra lo que espera el derecho en materia contractual, que es el cumplimiento cabal por las partes
de sus prestaciones reciprocas, acontece que una de ellas, sin motivo legal que lo justifique, se aleja de
ejecutar cabalmente las obligaciones que ha contraido, y tal hecho ciertamente ha ocasionado un dafio
que ha alterado el equilibrio econémico del contrato, estd en la obligacién de repararlo en las dos modalidades
que lo integran, o sea, tanto ¢l dafio emergente como el lucro cesante, orientado el primero al restablecimiento de lo
perdido, al reembolso de los gastos que con tal motivo haya hecho el damnificado, y el segundo, como
lo pone de presente la misma expresién, busca reparar las ganancias ciertas que han dejado de percibirse
a consecuencia del hecho dafiino”. Laudo Arbitral del 7 de mayo de 2001, Concesionaria Vial de Los
Andes S.A., Coviandes S.A. vs. Instituto Nacional de Vias, Cdmara de Comercio de Bogota.

70 Ibid. "De ahf que el tribunal esté persuadido de que en ese momento dadas las manifestaciones vertidas en
los documentos de la concesionaria y en los testimonios recaudados esta tomé la decisién de no iniciar la
fase de construccién hasta tanto se aclararan las cosas, se restableciera la ecuacién econdmica del contrato mediante
la reestructuracion de la TIR, el Invias cubriera los mayores costos con recursos del presupuesto e incluso se
reformaran aspectos sustanciales del contrato, pues también se fij6 este tltimo objetivo, aprovechando
el proceso de negociacién que se vislumbraba como un camino inevitable”.
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perjuicios reclamados’'. Asi, en virtud de lo anterior, se terminé condenando a la entidad
al pago de los perjuicios demostrados en el proceso”?.

Es de admitir que esta distincién en cuanto a la forma de restablecer la ecuacién
econémica del contrato en caso de incumplimiento no ha tenido mayor eco en la doc-
trina ni en la jurisprudencia que se han ocupado del tema, las cuales encuentran en la
indemnizacién de perjuicios, definida conforme a las reglas generales, la consecuencia
natural del incumplimiento, incluso visto como causal de ruptura del equilibrio econé-

mico del contrato.

3. Tercera tesis: el incumplimiento, como causal de ruptura que es, debe ser juzgado
bajo los pardmetros utilizados tradicionalmente para juzgar las demds causales
de ruptura del equilibrio econémico del contrato

Hasta este punto, podré advertir el lector que ninguna utilidad tiene la discusién acerca
de si el incumplimiento forma parte de las causales de ruptura del equilibrio econémico
del contrato. Sin embargo, independientemente de la tesis que sea acogida, cualquier caso
serd analizado con base en las reglas de la responsabilidad contractual, lo cual genera la
obligacién de indemnizar plenamente los perjuicios ocasionados. Serfa incontrovertible,
entonces, lo afirmado por cierto autor en cuanto que “no vale la pena la discusién acerca de
si un incumplimiento rompe o no la ecuacién contractual. Lo realmente importante es saber

que las obligaciones surgen para ser cumplidas y que su incumplimiento genera perjuicios

que deben reconocerse segtin los principios y normas dispuestos en el derecho comin””3.

Pues bien, una nueva tesis jurisprudencial, esbozada primero por la Subseccién B
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado y luego desarrollada y aplicada por la
Subseccién C de esa misma Seccién, ha hecho que esa discusién adquiera una especial
importancia. Segin esa nueva tesis, el incumplimiento, como causal de desequilibrio, debe
ser analizado a partir de las mismas reglas y exigencias aplicables a las demds causas de

71 Ibid. "Por lo tanto, tres razones fundamentales le impiden al tribunal acceder a dar aplicacién a la tesis
planteada por le Invias, en el sentido de que con la nueva ecuacién quedé plenamente resarcida la conce-
sionaria. La primera, porque no estdn probados los elementos facticos sobre los cuales se apoya la tesis.
La segunda, porque con ella se traicionaria lo pactado expresamente por las partes, quienes quisieron
darle proyeccién futura a la segunda ecuacién, sin retrotraerla para reparar perjuicios anteriores que
quedaron expresamente excluidos del aludido acuerdo de 1996, y la tGltima, porque como ya lo sefialé
el tribunal, al quedar porﬁtem de la nueva ecuacion los daiios que aqui se demandan, y al no tener tampoco aplicabilidad
la primera ecuacion, por haber quedado sin efectos seqtin la voluntad de los contratantes, no pueden resarcirse tales daiios
mediante el restablecimiento de una de tales ecuaciones, de manera que para este propdsito deberd acudirse a las reglas del
derecho comiin sobre indemnizacion de perjuicios por incumplimiento contractual”.

72 En la parte resolutiva, el tribunal arbitral dispuso: “(...) Declarar que en desarrollo del contrato
444 de 1994, celebrado entre el Instituto Nacional de Vias y la sociedad Concesionaria Vial de los
Andes S.A., Coviandes S.A_, se presentaron situaciones no imputables al contratista, que le crearon una
situacién de mayor onerosidad para el cumplimiento de las prestaciones a su cargo, la cual serd reparada
mediante la aplicacién de las reglas de derecho comiin sobre indemnizacién de perjuicios y no mediante
el restablecimiento de la ecuacién econémica del contrato”.

73 DAVILA VINUEZA. Op. cit., p. 713. Para esta misma posicién, ver RODRIGUEZ RODRICUEZ. Op. cit., p. 146.
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ruptura del equilibrio econémico del contrato. Asi, no se trata de una causal especial de
desequilibrio que se juzga con unas reglas distintas a las del restablecimiento, sino que es
una causal més de ruptura. Por consiguiente, este caso debe recibir el mismo tratamiento
que las demés causales de quebrantamiento de la ecuacién contractual.

Para comenzar, debe hacerse mencién a la sentencia del 20 de noviembre de 2008174
proferida en el marco de un contrato de obra cuya ejecucién se extendié maés alld del
plazo estipulado. En este caso, el demandante no alegaba expresamente la ruptura del
equilibrio econémico del contrato, sino simplemente que la entidad incumplié el con-
trato por negarse a reconocer los mayores costos derivados de la mayor permanencia en
obra”®. Entonces, la Seccién Tercera expresé que cuando un incumplimiento de la entidad
produce la prérroga de un término para la ejecucién de obras, el contratista tiene derecho
a la reparacién de los perjuicios que de ello le resulten, para lo cual se deben probar los
mayores costos en los que se incurrié y una afectacién en el equilibrio econémico del
contrato, lo que permite acreditar que el contratista se encuentra en un estado de pérdida:

“La mayor permanencia de obra se refiere a la prolongacién en el tiempo de la ejecucién del
contrato, por hechos no imputables al contratista, y debido al incumplimiento de obligaciones
o deberes por la entidad publica contratante, que aun cuando no implican mayores cantidades
de obra u obras adicionales, traumatizan la economia del contrato en tanto afectan su precio,
por la ampliacién o extension del plazo, que termina aumentando los valores de la estructura
de costos (administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el contratista

para su cumplimiento.

De ahi que, ante conductas transgresoras del contrato por parte de la entidad contratante,
que desplazan temporalmente el contrato por un periodo mas all4 del inicialmente pactado,
surge el deber juridico de reparar por parte de la Administracién al contratista cumplido,

siempre y cuando se acrediten esos mayores costos y se demuestre la afectacion al equilibrio econdmico

"7 (

del contrato”®, esto es, que se encuentra el contratista en punto de pérdida la cursiva es nuestra).

74 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, C. P. Ruth Stella Correa
Palacio. Rad. 50422-23-31-000-1992-01369-01 (17031).

75 Ibid. "Tercera.- Que el Municipio de Sabaneta incumplié el ‘Contrato de obra ptblica para la ampliacién
de la escuela Adelaida Correa’, suscrito el dfa 25 de febrero de 1991, principalmente por los siguientes
aspectos: (...) No reconocimiento de extracostos en razén de la mayor permanencia en obra”.

76 La Sala ha dicho que “para que resulte admisible el restablecimiento de tal equilibrio econémico del con-
trato, debe probar que esos descuentos, representaron un quebrantamiento grave de la ecuacién contrac-
tual establecida ab - initio, que se sale de toda previsién y que le representé una mayor onerosidad de la
calculada y el tener que asumir cargas excesivas, exageradas, que no estd obligado a soportar, porque se
trata de una alteracién extraordinaria del 4lea del contrato; y esto es asi, por cuanto no cualquier trastorno
o variacién de las expectativas que tenfa el contratista respecto de los resultados econémicos del contrato,
constituyen rompimiento del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a
la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Exp. 15119, reiterada, entre otras
providencias, por la sentencia de 8 de marzo de 2007, Exp. 15052 (la cita es del texto original).

77 Actualmente, el numeral 1 del articulo 5.° de la Ley 80 de 1993, determina que el restablecimiento
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Obsérvese que la Seccién Tercera abordé la problemética del incumplimiento desde
la nocién del equilibrio econémico del contrato y planteé que la obligacién de indem-
nizar supone la prueba, lo cual se produce con la existencia de los perjuicios (“mayores
costos”) y la ruptura del equilibrio econémico del contrato”®. Ademads, con la cita de otra
providencia de la misma corporacién —providencia que, valga decirlo, se referia a un caso
en el que se alegaba la configuracién del hecho del principe y no el incumplimiento de
la entidad—"° que, para demostrar lo segundo, esto es, la fractura del equilibrio, lo que se
demanda es la evidencia del “quebrantamiento grave de la ecuacién contractual estable-
cida ab - initio, que se sale de toda previsién y que le representé una mayor onerosidad
de la calculada y el tener que asumir cargas excesivas, exageradas, que no estd obligado
a soportar, porque se trata de una alteracién extraordinaria del dlea del contrato”.

Esto se debe a que “no cualquier trastorno o variacién de las expectativas que tenfa
el contratista respecto de los resultados econémicos del contrato, constituyen rompi-
miento del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes
a la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por é1"%°. En el caso concreto,
las anteriores afirmaciones no pasaron de ser un obiter dicta en la decisién, ya que la par-
te resolutiva de la sentencia no le dio procedencia a las pretensiones del contratista®!.

Tiempo después, en sentencia del 31 de agosto de 2011182 [a Subseccién B de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado conocié de un caso en el que el demandante
afirmaba que se habia producido la ruptura del equilibrio econémico del contrato, en
razén del incumplimiento de la entidad y del ejercicio que esta hizo del ius variandi. Tras

de la ecuacién financiera por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas debe hacerse “a un punto de no pérdida” (la cita es del texto original).

78 Elaparte transcrito fue reproducido textualmente en Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B,
sentencia del 5 de marzo de 2015, C.P. Ramiro de Jests Pazos Guerrero. Rad. 05001-23-26-000-1995-
01628-02 (26224). En el caso, sin embargo, las pretensiones del actor fueron denegadas por cuanto
habfa renunciado previamente a reclamar por las consecuencias de la mayor permanencia en obra. El
aparte transcrito también fue reproducido, como pie de pagina, en Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién B, sentencia del 28 de septiembre de 2012, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Rad. 25000-
23-26-000-1996-13048-01 (25388). Alli se afirma que “[e]s claro que las dificultades en la aprobacién de
los disefios por parte de terceros, asi como la entrega de los predios para adelantar las obras, prolongaron
la ejecucién contractual, situacién que debe repararse en tanto se demuestren los mayores costos y el
punto de pérdida del contratista”.

79 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 2003, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra. Rad. 70001-23-31-000-1996-05631-01 (15119).

80 Ibid.

81 "... lo que se subraya es que no se probé por la sociedad demandante que en esos tres (3) meses que
alega como mayor permanencia de obra hubiera utilizado un personal diferente al asignado al contrato
inicial materia de controversia para ejecutar aquella obra de alistamiento del terreno, como tampoco
existe prueba de los contratos de alquiler de las maquinas que alega, de manera que no habfa lugar a
reconocimientos diferentes a los contenidos en la orden extendida por la Administracién Municipal
el 29 de abril de 1991, por mayores costos”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 20 de
noviembre de 2008, C. P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 50422-23-31-000-1992-01369-01 (17031).

82 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 31 de agosto de 2011. C.P. Ruth Stella
Correa. Rad. 25000-23-26-000-1997-04390-01 (18080).
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hacer alusién a la discusién que existe en torno de la ubicacién del incumplimiento como
causal de ruptura y concluir a ese respecto que “lo cierto es que el inciso segundo del
numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 lo contempla como un evento de desequi-
librio financiero”, la Subseccién plantea lo siguiente:

“Sea lo que fuere, dentro de los requisitos necesarios para el reconocimiento de las causas
anotadas de rompimiento del equilibrio financiero o econémico del contrato, estd el de la demostracion o prueba

de una pérdida real, grave y anormal en la economia del contrato.

Es decir, cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el hecho mismo por si solo no
equivale a un rompimiento automatico del equilibrio econémico del contrato estatal, sino que
deberd analizarse cada caso particular, para determinar la existencia de la afectacién grave de las condiciones
econdmicas del contrato. Bien ha sostenido esta Corporacién que no basta con probar que el Estado
incumplié el contrato o lo modificé unilateralmente, sino que ademds, para que resulte admisible el resta-
blecimiento del equilibrio econdmico del contrato, debe probar el contratista que representd un quebrantamiento
grave de la ecuacién contractual establecida ab initio, que se sale de toda previsién y una mayor onerosidad de
la calculada que no estd obligado a soportar, existiendo, como atrés se sefiald, siempre unos riesgos
inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él o que con su

conducta contractual generé la legitima confianza de que fueron asumidos.

A este respecto, se observa que en cierto tipo de contratos, como son los de obra, el de-
nominado factor que se incluye en las propuestas por los contratistas de administracién —
imprevistos — utilidad -, comtinmente llamado AIU, es determinante para la demostracién
del desequilibrio econémico del contrato. En efecto, en los contratos de obra publica, ha
manifestado el Consejo de Estado que ‘en los contratos en los que en la cldusula relativa a su valor se
incluya un porcentaje de imprevistos, le corresponde al contratista, en su propésito de obtener el restablecimiento
de la ecuacion financiera, demostrar que a pesar de contarse con esa partida esa resultd insuficiente y superd los

sobrecostos que se presentaron durante la ejecucion del contrato"83.

Entonces, aunque la Subseccién B denegé las pretensiones del caso con fundamento en

84 encontré deficiencias de los medios probatorios aportados para la de-

otras razones,
mostracién de los perjuicios reclamados. Lo que llama la atencién es que se afirma que
todas las causas de ruptura del equilibrio econémico del contrato exigen “la demostracién
o prueba de una pérdida real, grave y anormal en la economia del contrato”, de donde se
deriva que "no basta con probar que el Estado incumplié el contrato”, pues se requiere

ademas la prueba de que el incumplimiento “representé un quebrantamiento grave de

83 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, Exp. 16.433, C.P. Ricardo
Hoyos Duque (la cita es del texto original).

84 Particularmente, en la ausencia de salvedades del contratista en los documentos mediante los cuales se
ampli6 el plazo del contrato. Sobre este tema, ver numeral 3 del presente acépite.
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la ecuacién contractual establecida ab initio, que se sale de toda previsién y una mayor
onerosidad de la calculada que no estd obligado a soportar”.

Para satisfacer la tarifa probatoria, la Subseccién plantea la necesidad de tener en
consideracién el porcentaje dispuesto en la propuesta para atender las situaciones impre-
vistas que se presentaran a lo largo de la ejecucién del contrato. Vale decir, que dentro
del concepto de AlU, es imperioso acreditar "que a pesar de contarse con esa partida esa
resulté insuficiente y superé los sobrecostos que se presentaron durante la ejecucién
del contrato”. Esta tltima conclusién fue traida por la Subseccién B a través de la cita
de una decisién del Consejo de Estado de diciembre de 2003%°, en la cual dicha tarifa
probatoria fue planteada en el marco de un caso en el que se discutfa la aplicacién de la
teorfa de la imprevisién y no el incumplimiento de la entidad.

En providencia posterior, del 29 de octubre de 20128°, la Subseccién B de la Sec-
cién Tercera nuevamente planteé la tesis que se acaba de referir, también sin aplicarla
directamente al caso concreto®”. Sin embargo, la nueva tesis fue formulada a modo de
obiter dicta por la Subseccién B y fue acogida sin miramientos por la Subseccién C de la

85 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, Exp. 16.433, C.P. Ricardo
Hoyos Duque (la cita es del texto original).

86 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 29 de octubre de 2012, C.P. Danilo
Rojas Betancourth. Rad. 13001-23-31-000-1992-08522-01 (21429).

87 Ibid. "35. Asf las cosas, la mayor permanencia en obra o prolongacién en el tiempo de la ejecucién del
contrato, como consecuencia del incumplimiento de obligaciones o deberes por la entidad ptiblica con-
tratante o la ocurrencia de hechos externos a las partes configurativos de situaciones de fuerza mayor o
caso fortuito que impiden la ejecucién temporal del negocio juridico, sea que impliquen o no mayores
cantidades de obra u obras adicionales, puede llegar a traumatizar la economia del contrato en tanto
afectan su precio debido, pues la ampliacién o extensién del plazo termina aumentando los valores de la
estructura de costos (administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el contratista
para su cumplimiento, situacién que da lugar a la reparacién de los perjuicios que se le produzcan, siempre
y cuando se acrediten y estén debidamente demostrados, o llevarlo a un punto de no pérdida, segtin el
caso. (...) 37. Ahora bien, dentro de los requisitos necesarios para el reconocimiento de las causas anotadas (como la
de las demds) de rompimiento del equilibrio financiero o econémico del contrato, estd el de la demostracién
o prueba del hecho que la configura y de la pérdida real, grave y anormal en la economia del contrato. Es
decir, cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el hecho mismo -que debe ser probado- por
si solo no equivale a un rompimiento automético del equilibrio econémico del contrato estatal, sino
que deberd analizarse cada caso particular, para determinar la existencia de la afectacién grave de las
condiciones econémicas del contrato. 38. Por eso, bien ha sostenido esta Corporacién que debe probarse
que el Estado incumplid el contrato o lo modificé unilateralmente o se presenté cualquiera de los eventos que
afecte el equilibrio econémico del contrato y, ademds, para que resulte admisible el restablecimiento del mismo, debe
probar el contratista que representd un quebrantamiento grave de la ecuacion contractual establecida ab initio, que se sale de
toda prevision y una mayor onerosidad de la calculada que no estd obligado a soportar. Igualmente, a este respecto,
se observa que en cierto tipo de contratos, como son los de obra, el denominado factor que se incluye
en las propuestas por los contratistas de administracién-imprevistos-utilidad-, comtinmente llamado
AlU, es determinante para la demostracién del desequilibrio econémico del contrato, pues como lo ha
manifestado esta Corporacién ‘en los contratos en los que en la cldusula relativa a su valor se incluya un
porcentaje de imprevistos, le corresponde al contratista, en su propésito de obtener el restablecimiento
de la ecuacién financiera, demostrar que a pesar de contarse con esa partida esa resulté insuficiente y
superd los sobrecostos que se presentaron durante la ejecucién del contrato”.
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Seccién Tercera del Consejo de Estado®. Esta decisién, por primera vez, muestra que
la ubicacién del incumplimiento como causal de desequilibrio econémico del contrato
puede conducir a grandes equivocos teéricos, lo cual es un incentivo para que las enti-
dades estatales no cumplan con sus obligaciones contractuales.

La entidad habfa incumplido el contrato de obra por no entregar oportunamente
al inicio del contrato ni a lo largo de su ejecucién los predios sobre los que se ejecuta-
rian las actividades, lo cual motivé la suspensién del contrato recién suscrita el acta de
inicio, con la consecuente mayor permanencia en obra para el contratista. Este, en su
demanda, formulé dos pretensiones atafiederas al tema de los predios, la una, principal,
encaminada a “[dJeclarar que el Instituto Nacional de Vias incumplié el Contrato n.° 352 de
1994 suscrito con la sociedad Conconcreto S.A. el dfa 27 de junio de 1994, al no haber
otorgado oportunamente la totalidad de los predios sobre los cuales se iba a ejecutar la
obra”, y la otra, formulada “[e]n forma subsidiaria a la anterior pretensién”, dirigida a "que
se declare que la demora en la entrega de los predios por parte del Instituto Nacional de
Vias provocé la ruptura del equilibrio econémico del Contrato n.° 352 de 1994 y que, por tanto,
se condene a esta entidad al pago de todas las sumas que compensen los sobrecostos y
restablezcan el equilibrio existente al momento de la celebracién del contrato”.

Aun cuando la aplicacién de las reglas de acumulacién de pretensiones determinaba,
a simple vista, que el tema de la ruptura del equilibrio econémico solo podia ser abordado
si el Consejo de Estado previamente despachaba en forma desfavorable la pretensién
principal de incumplimiento®, la alta corporacién razoné que “tanto las principales
como las subsidiarias se fundamentan en que los predios no fueron entregados o en que
no se pagd oportunamente el valor de las cuentas de cobro, es decir en la inejecucién
por parte de INVIAS de unas prestaciones a su cargo, lo que es tanto como decir que se
apoyan en el incumplimiento del contrato, y por consiguiente, trdtese de aquellas o de estas,
en verdad se invoca un mismo sélo fendmeno: la ruptura del equilibrio econémico del contrato en razén del
incumplimiento de las obligaciones derivadas de él".

Entonces, la Subseccién C interpreté que la pretensién de responsabilidad contrac-
tual podia ser principal y la pretensién de ruptura del equilibrio econémico del contrato
por causa del incumplimiento, subsidiaria. As{, se analizan estas dos peticiones como el
mismo fenémeno de desequilibrio por infraccién del contrato. De la misma forma, no
habria tenido en realidad ningtin efecto practico distinto si se hubiera juzgado el incum-
plimiento con base en las reglas y presupuestos de la responsabilidad contractual, como
lo venia haciendo la jurisprudencia, segtin se expuso en el acapite anterior.

88 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia 20 de octubre de 2014. C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Rad. 66001-23-31-000-1999-00435-01 (24809).

89 “(...) es posible acumular peticiones contradictorias cuando se proponen en forma principal y subsi-
diaria, porque el juez debe pronunciarse primero sobre la principal y, en caso de que éste no prospere,
considerar la subsidiaria, ya que frente a tal formulacién la incongruencia desaparece. Si el juez no en-
cuentra probada la principal, puede pronunciarse sobre la subsidiaria”. LOPEZ BLANCO, HERNAN FABIO.
Procedimiento Civil. Parte General. 10 ed. Bogota: Dupré Editores, 2009, t. 1, p. 465.
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No fue eso, sin embargo, lo que hizo la Subseccién C. Opt6, en cambio, por acoger
el obiter dicta de la mencionada providencia de la Subseccién B del 31 de agosto de 2011
esto es, equiparar el incumplimiento a las demds causas de desequilibrio econémico del
contrato. Asi, esto fue un obstdculo para que no prosperaran las pretensiones del con-
tratista por no acreditar la alteracién grave e imprevisible de la economia del contrato
a causa del incumplimiento. A su vez, ajena a los riesgos asumidos por el contratista:

“Las circunstancias determinantes de la alteracién del equilibrio econémico del contrato, como
suficientemente se sabe, pueden derivarse de hechos o actos imputables a la Administracién o
al contratista, como partes del contrato, que configuren un incumplimiento de sus obligaciones, de
actos generales del Estado (hecho del principe) o de circunstancias imprevistas, posteriores

a la celebracién del contrato y no imputables a ninguna de las partes.

Sin embargo, debe recordarse que en todos estos eventos que pueden dar lugar a una alteracién
del equilibrio econémico del contrato es indispensable, para que se abra paso el restablecimiento, la
prueba del menoscabo y de que este es grave y que ademds no corresponde a un riesgo propio de la actividad que

deba ser asumido por una de las partes contractuales.

(...) la ruptura del equilibrio econémico para que abra paso a una indemnizacién supone la
demostracién de que la alteracién econémica del contrato es grave, que se sale de toda pre-
visién y que no estd comprendida dentro de los riesgos inherentes a la actividad del contrato

que deban ser asumidos por el contratista.

Y es que como en los casos de obra publica, como es este, en las propuestas y en los mismos
contratos se incorporan los factores de administracién, imprevistos y utilidades (AIU), en sede
de reclamaciones por desequilibrio econémico debe aparecer la prueba fehaciente de que los
rubros de administracién o imprevistos, en virtud del incumplimiento contractual por ejemplo, no
resultaron suficientes para atender esas nuevas circunstancias hasta el punto de presentarse

un resquebrajamiento de la ecuacién contractual que compromete la ejecucién del contrato.

Pues bien, esto es precisamente lo que se echa de menos en el dictamen pericial que obra
en el expediente puesto que el perito llega a unas cifras que por ninguna parte aparece que
son el resultado de comparaciones entre el valor de la administracién o de los imprevistos
calculados inicialmente y su nuevo valor, y que todo esté edificado sobre férmulas, indices,
valores de mercado, variaciones monetarias, etc. que muestren razonadamente la razén de
ser y el monto de la fluctuacién, factores todos estos que a su vez deben estar demostrados

con sus respectivas probanzas”.

A la ausencia de prueba de que el incumplimiento provocé la ruptura del equilibrio eco-
némico del contrato, la Subseccién C agregd, como razén para denegar la pretensién
del actor, el hecho de no haberse cumplido con el “factor de oportunidad”, toda vez que
el contratista no dejé consignadas, ni en el acta de suspensién del contrato ni en los
adicionales de ampliacién de plazo, sus reclamaciones por la alteracién del equilibrio
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econémico del contrato. Valga destacar que esta exigencia, que es fruto de una posicién
jurisprudencial que ya ha hecho carrera en el Consejo de Estado, fue desarrollada por la
Subseccién C, a partir de las normas que disciplinan el equilibrio econémico del con-
trato estatal, en particular de lo dispuesto por los articulos 16 y 27 de la Ley 80, por lo
que se trata, de nuevo, de reglas propias del equilibrio financiero del contrato que son
aplicadas indistintamente al incumplimiento contractual:

"Y es que la razén que conduce a desestimar las pretensiones de la demanda, tanto las princi-
pales como las subsidiarias y de conformidad con lo expuesto en el punto 7.3., es que el factor
de oportunidad asi lo determina, amén de no estar demostrado que la ruptura del equilibrio econdmico es
grave, que se salid de toda prevision y que no estaba comprendida dentro de los riesgos inberentes a la actividad

del contrato que debian ser asumidos por el contratista (...).

En efecto, ya se dijo que ademds de la prueba de tales hechos es preciso, para que prospere
una pretension de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato en virtud de cualquiera de las causas
que pueden dar lugar a la alteracion, que el factor de oportunidad no la haga improcedente, ya
que como el articulo 16 asf como el art. 27 de la Ley 80 de 1993 prevén que en los casos de
alteracion del equilibrio econémico del contrato las partes pueden convenir lo necesario
para restablecerlo, suscribiendo los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones
y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si
a ello hubiere lugar’, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de tales circunstancias
que han alterado ese equilibrio econémico, llegan a acuerdos como suspensiones, adiciones
o prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosfes, etc., es al momento de
suscribir esos acuerdos que deben presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades por
incumplimiento del contrato, por su variacién o por las circunstancias sobrevinientes, imprevistas

y no imputables a ninguna de las partes”.

En suma, la Subseccién C parecié interpretar que el incumplimiento, asf sea invocado
como factor desencadenante de la responsabilidad contractual, debe ser analizado siem-
pre como causa de ruptura de la ecuacién financiera del contrato.

Por otro lado, asimil6 el incumplimiento a las demds circunstancias que pueden
provocar una ruptura; en consecuencia, todas las exigencias predicables de estas, tanto
las tradicionales, entre ellas la demostracién de una alteracién grave e imprevisible de la
economia del contrato que no estd comprendida dentro de los riesgos que estdn a cargo
del contratista, como las que recientemente han surgido de la inventiva jurisprudencial,
entre las cuales estd el "factor de oportunidad” atrds mencionado.

Se trata, entonces, de una tesis que representa una nueva forma de analizar el incum-
plimiento contractual, lo cual atribuye verdaderas implicaciones a aquel postulado legal
que lo coloca dentro de las causas de desequilibrio econémico del contrato. Empero,
bien vistas esas implicaciones, que es lo que nos proponemos enseguida, se hace inevi-
table concluir que esa nueva tesis adolece de serias inconsistencias tedricas y, atin peor,
puede dejar en situacién de indefensién a los contratistas victimas de incumplimientos
de las entidades estatales.
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a. El incumplimiento de la entidad debe provocar una alteracion grave de la economia
del contrato

Para empezar, el acreedor insatisfecho, segtin esta nueva tesis, ha de acreditar que el
incumplimiento del deudor provocé una alteracién grave en la economia del contrato,
ya que no cualquier alteracién es suficiente para activar las consecuencias del incumpli-
miento. Asi, se debe demostrar que las consecuencias del incumplimiento son graves,
serias y notorias, lo cual debe ser probado por medio de los pardmetros desarrollados
en el dmbito de la institucién del equilibrio financiero (v. gr. con la comparacién de las
pérdidas resultantes con el porcentaje dispuesto para la atencién de los imprevistos).
Esta exigencia ligada al incumplimiento rifie con el principio de reparacién integral, uno
de los més importantes que rigen la responsabilidad civil. El acreedor insatisfecho tiene
derecho a la indemnizacién de la totalidad de los perjuicios que le ocasioné el incumpli-
miento del deudor, sean materiales o patrimoniales, lo que incluye el dafio emergente
y el lucro cesante, sean patrimoniales o extrapatrimoniales (arts. 90 de la Constitucién
Politica®, 50 de la Ley 80°!) 16 de la Ley 446 de 19980°% y 1613 del Cédigo Civil?3,
etc.). Asi lo admiti6 la jurisprudencia del Consejo de Estado”®, incluso la referente a la
responsabilidad contractual del Estado®.

90 El articulo 90 de la Constitucién Politica prescribe que “[e]l Estado responderé patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas”. Ver, para esta interpretacién del articulo 90 de la Constitucién Politica, entre otras, Conse-
jo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de marzo de 2013, C.P. Carlos Alberto
Zambrano Becerra. Rad. 760012331000199603577-01.

91 Dispone el articulo 50 de la Ley 80 que “[1]as entidades responderan por las actuaciones, abstenciones,
hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En
tales casos deberdn indemnizar la disminucién patrimonial que se ocasione, la prolongacién de la misma
y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista”.

92 Articulo 16 de la Ley 446 de 1998 (Estatutaria de Administracién de Justicia): “Valoracién de dafios.
Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracién de Justicia, la valoracién de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observara los
criterios técnicos actuariales”.

93  Previene esta disposicién que “[1]a indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro
cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente,
o de haberse retardado el cumplimiento”.

94 "Lajurisprudencia de esta Corporacién, de tiempo atrds, se ha referido a la importancia y relevancia que
el ordenamiento le otorga a la obligacién de la reparacién integral de los dafios antijuridicos ocasiona-
dos, concepto que encuentra fundamento constitucional en el referido articulo 90 de la Constitucién
Politicay en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, en cuya virtud se pretende que la victima sea llevada,
al menos, a un statu quo, esto es a un punto cercano al que se encontraba antes de la ocurrencia del
dafio, a la restitucién del nicleo esencial del derecho o derechos infringidos y a una indemnizacién
plena y efectiva de todos los perjuicios que la conducta vulnerante ha generado”. Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 28 de abril de 2014, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Rad.
20001-23-31-000-2009-00199-01 (41834). Ver, adem4s, en extenso, Consejo de Estado, Seccién Ter-
cera, sentencia del 20 de febrero de 2008, C.P. Enrique Gil Botero. Rad. 16996.

95 “Lareparacién del dafio contractual —como la del extracontractual— debe ser integral, segtin se establece
para el caso del contrato, con fundamento en la regla de la indemnizacién de perjuicios por incumpli-
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Bajo la nueva tesis, si el incumplimiento ocasiona ciertos perjuicios al acreedor, mas
tales perjuicios no provocan a su vez una alteracién grave en la economia del contrato,
no habria lugar a su reparacién, por no cumplirse con uno de los requisitos para la pro-
cedencia del restablecimiento. Es decir, solo ciertos perjuicios, no todos, serfan objeto
de indemnizacién, lo que constituye una violacién del principio de reparacién integral,
pues el acreedor victima de incumplimiento no tendria derecho a la reparacién de la
totalidad de los perjuicios derivados de este. Al acreedor, de ese modo, no le basta con
demostrar el incumplimiento de la entidad y los perjuicios que de este se derivaron, pues
debe acreditar, adicionalmente, so pena de no tener derecho a ninguna indemnizacién,
que tales perjuicios son de tal gravedad que provocaron la ruptura del equilibrio eco-
némico del contrato.

Un ejemplo nos puede servir para precisar lo anterior. Imaginese, tomando el pro-
pio caso resuelto por la Subseccién C, que la demora en la entrega de los predios hace
que el contratista deba permanecer un mes més en obra e incurra en gastos (pérdidas)
por valor de $100.000.000, equivalentes al 10 % del valor del contrato. Astimase ahora,
como es usual, que al momento de formular su propuesta el contratista tuvo en cuenta
un porcentaje de AlU del 30 % del valor del contrato, donde el 15 % es destinado a la
atencién de los imprevistos (1), toda vez que las pérdidas (perjuicios) no superan el valor
dispuesto para la atencién de los imprevistos. Por otro lado, el incumplimiento, segtn
los criterios definidos por la jurisprudencia, no habrd provocado una alteracién grave en
la economia del contrato, y el contratista no tendrd derecho a la indemnizacién de tales
pérdidas. Entonces, esta tesis explica que en “sede de reclamaciones por desequilibrio
econémico debe aparecer la prueba fehaciente de que los rubros de administracién o
imprevistos, en virtud del incumplimiento contractual, por ejemplo, no resultaron suficientes
para atender esas nuevas circunstancias hasta el punto de presentarse un resquebrajamiento de la ecuacion
contractual que compromete la ejecucion del contrato™°.

miento de obligaciones, toda vez que incluye de acuerdo con la norma citada, la pérdida causada y la
ganancia dejada de percibir, lo que en términos del contrato significa que el perjudicado tiene derecho
al valor del dafio y al de la utilidad (neta) que hubiera obtenido, de haber podido ejecutar el contrato”.
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 25 de marzo de 2015, C.P. Hernén
Andrade Rincén (E). Rad. 25000-23-31-000-2006-00131-01 (37726). "En el 4mbito de la responsabi-
lidad contractual de la Administracién Publica, en aplicacién del inciso primero del articulo 90 de la
Constitucién Politica en concordancia con el articulo 50 de la Ley 80 de 1993, cuando ella incumple
sus obligaciones ... el contratista del Estado tiene derecho a que la administracién le indemnice la to-
talidad de los dafios derivados del incumplimiento contractual, tanto los que se manifiestan como una
disminucién patrimonial (dafio emergente), como los que se traducen en la privacién de las utilidades o
ganancias que esperaba percibir por la imposibilidad de ejecutar total o parcialmente el proyecto (lucro
cesante)...’, dafio contractual o lesién del derecho de crédito que debe ser cierto, particular y concreto,
no eventual ni hipotético, tener proteccién o tutela jurfdica y su existencia establecerse plenamente en
el respectivo proceso con las pruebas que reposen en él". Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
de 14 de abril de 2010, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 25000-23-26-000-1997-03663-01 (17214).
Ver también Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 21 febrero de 2002. Rad. 14.112.

96 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia de 20 de octubre de 2014. C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Rad. 66001-23-31-000-1999-00435-01 (24809).
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Asi pues, las autoridades ptiblicas quedan autorizadas para incumplir con sus compro-
misos contractuales y causar perjuicios a sus contratistas. Solo tendrdn que cuidarse de
que tales perjuicios no tengan vocacién de provocar la ruptura de la ecuacién econémica
del contrato, lo cual descarta el principio que profesa que el perjuicio —grande, mediano
o pequefio— debe ser utilizado para hallar la indemnizacién, asi como aquel que manda
cumplir lo pactado (art. 1602 del Cédigo Civil).

Piénsese, por ejemplo, en la entidad que incumple una obligacién dineraria a su cargo.
En esa situacién, por disposicién del contrato o la ley?”?, el contratista tiene derecho a los
intereses moratorios tasados sobre la suma dineraria objeto de la obligacién (impaga)?s.
En este caso, no se requiere acreditar los perjuicios causados por el incumplimiento®?,
ya que basta con la mera prueba de retardo del pago!?°. Con la tesis jurisprudencial de la
que se viene hablando, el acreedor de la suma de dinero, que antes no tenia siquiera que
demostrar que habfa sufrido perjuicio alguno, ahora ha de acreditar que el retardo en el
pago le produjo un perjuicio tal que provocé el desajuste de la economia del contrato.

Qué decir, siguiendo esta misma linea, en aquellos casos en los que el acreedor re-
clama la indemnizacién de un dafio extrapatrimonial, categoria que, como se anotd, es
igualmente indemnizable, por virtud del principio de reparacién integral'°!. Dificilmente

97 Ver, Consejo de Estado Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia del 9 de mayo de 2012. C.P. Mauricio
Fajardo Gémez. Rad. 85001-23-31-000-2000-00198-01. Ante la ausencia de una estipulacién contractual
en la que se definiera la tasa de interés moratorio aplicable, el Consejo de Estado aplicé la tasa prevista
en el articulo 4 de la Ley 80.

98 “...cuando la obligacién incumplida es de indole dineraria, la indemnizacién de perjuicios por la mora
estd constituida por el pago de intereses ...". Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de
abril de 2010, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 25000-23-26-000-1997-03663-01. Ver, en similar
sentido, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 9 de abril de 2012, C.P. Stella
Conto Diaz del Castillo. Rad. 25000-23-26-000-2000-00606-01 (23520).

99 Elarticulo 1617 del Cédigo Civil establece, en su numeral 2, que “[e]l acreedor no tiene necesidad de
justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del retardo”. La jurisprudencia del Consejo
de Estado ha sefialado, al respecto, que "ante el incumplimiento de la obligacién dineraria principal de la
administracién, se deben reparar integralmente los perjuicios materiales causados mediante el pago del
capital actualizado de la deuda, asi como de los intereses moratorios, que en este evento, se rigen por
el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, los cuales no necesitan prueba porque se presumen”.
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 30 de enero de 2012, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo. Rad. 20001-23-31-000-1999-00426-01 (21182).

100 “d. El articulo 1617 del Cédigo Civil en punto de las obligaciones dinerarias y de la indemnizacién de

perjuicios por la mora, con absoluta claridad y precisién establece: 'El acreedor no tiene necesidad de

justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del retardo’. Sobre el punto la jurispru-
dencia de esta Corporacién, ha sostenido: 'Por medio del cobro de los intereses moratorios se pretende
indemnizar al acreedor por los perjuicios que le causé el incumplimiento del deudor, en el pago de una
suma de dinero, perjuicio que se presume y cuya cuantia no esta en el deber de demostrar, sea porque se
pactaron entre las partes, o porque se aplica la regulacién legal”. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 5 de julio de 2006, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 68001-23-15-000-1998-01597-

01 (24812) y laudo arbitral del 10 de noviembre de 2004, Caracol Televisién vs. Comisién Nacional de

Televisién, Camara de Comercio de Bogota.

Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de marzo de 2013, C.P. Carlos

Alberto Zambrano Becerra. Rad. 760012331000199603577-01.

10
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podra decirse que un dafio tal puede provocar una alteracién grave de la economia del
contrato de conformidad con los pardmetros jurisprudenciales, y, a no ser que se elucubre
sobre una ecuacién emocional, con la nueva tesis no resulta facil imaginar cémo podria
abrirse paso alguna indemnizacién.

b. La alteracion producida por el incumplimiento debe salirse de toda prevision
y estar por fuera de los riesgos asumidos por el contratista

Amén de ser grave, la alteracién producida por el incumplimiento, segtin la nueva tesis,
debe salirse de toda previsién y no debe estar comprendida dentro de los riesgos inhe-
rentes a la actividad del contratista. De este modo, resulta fundamental acreditar que
las contingencias realizadas por el contratista, que por lo habitual son un porcentaje del
valor del contrato dispuesto para atender situaciones imprevistas, fueron insuficientes para
hacer frente a las consecuencias del incumplimiento de la entidad. Con esta exigencia, se

asume que el contratista tiene a su cargo, como un riesgo propio de la actividad contrac-

1102

tual'®?, el incumplimiento de la entidad y las alteraciones que este ocasione. Solo si sus

precauciones resultan insuficientes, el contratista tendrd derecho al restablecimiento. Lo
anterior, debe decirse, no es defendible en el 4mbito de la contratacién estatal, no solo
porque el incumplimiento de la entidad no forma parte de aquellos riesgos que deben
ser objeto de asignacién entre las partes, sino porque, aun de ubicarse dentro los que si,
en ningln caso puede ser asignado al contratista.

En efecto, los riesgos que deben ser objeto de asignacién en los contratos estatales
son aquellos que tienen el cardcter de previsibles (art. 4 de la Ley 1150 de 2007, art.
2.1.2 del Decreto 734 de 2012)'°3. Ademas, el incumplimiento, que objetivamente es

102 Conforme lo previene el articulo 2.1.2 del Decreto 734 de 2012, que reglament6 el articulo 4 de la Ley
1150 de 2007, quien asume un riesgo “... soportard, total o parcialmente, la ocurrencia de la circunstancia
prevista en caso de presentarse, a fin de preservar las condiciones iniciales del contrato”.

103 Elarticulo 4 de la Ley 1150 de 2007 dispone que “[1]os pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacién, tipificacién y asignacién de los riesgos previsibles involucrados en la contratacién”.
El articulo 2.1.2 del Decreto 734 de 2012, que, como se indicé, se encargé de reglamentar el articulo
4 de la Ley 1150, dispone que “[plara los efectos previstos en el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, se
entienden como riesgos involucrados en la contratacién todas aquellas circunstancias que de presentarse
durante el desarrollo y ejecucién del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio econémico
del contrato, pero que dada su previsibilidad se regulan en el marco de las condiciones inicialmente
pactadas en los contratos y se excluyen asi del concepto de imprevisibilidad de que trata el articulo 27
de la Ley 80 de 1993. El riesgo serd previsible en la medida que el mismo sea identificable y cuantificable
en condiciones normales”. Ya habfa sefialado la jurisprudencia, antes de la promulgacién de la Ley 1150,
que ... no hay que olvidar que en materia de riesgos, en principio sélo es posible trasladar al contratista
aquellos que pueden ser razonablemente previsibles, no sélo en su ocurrencia sino en sus efectos y por
tanto aparecen validamente (sic) cuantificados, determinados y precisados al momento de la celebracién
del contrato; mientras que no admiten ser trasladados aquellos que por no ser razonablemente previsibles,
en general no pueden ser cuantificados, determinados y precisados en el momento de la celebracién del
contrato...”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 12 de diciembre de
2006, C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Rad. 11001-03-06-000-2006-00119-00 (1792).
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previsible desde el punto de vista normativo, no puede ser ubicado dentro de los riesgos
previsibles que son objeto de asignacién entre las partes.

Para no ir més lejos, asi lo reconoce el Documento Conpes 3714 del 1 de diciembre
de 2011, en el que se sefala que “[e]n el ejercicio de tipificacidn [de riesgos] es especial-
mente importante hacer el andlisis y exclusién de aquellos hechos que aunque se pueden
encontrar en la conceptualizacién de la teorfa general del riesgo, no retinen los presu-
puestos para ser considerados riesgos previsibles, bien por no tener las consideraciones
incluidas en la reglamentacién o por estar cobijados por regulaciones particulares conte-
nidas en el marco de los riesgos contractuales 'no previsibles”. Luego, se menciona en los
riesgos "no previsibles” al “incumplimiento total o parcial del contrato, en la medida en
que compromete la responsabilidad contractual de quien asuma tal conducta, teniendo
como consecuencia la exigibilidad de la garantfa de cumplimiento y la eventual indem-
nizacién de perjuicios por el exceso de lo cubierto por la garantia, segtn lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 4828 de 2008"1°4,

Pero, aun considerdndolo como un riesgo previsible y susceptible de estimacién y
asignacion, no puede perderse de vista que la asignacion de un riesgo debe hacerse previa
identificacién de la parte que se encuentra en mejores condiciones para hacerle frente, para
gestionarlo o administrarlo'?®. As{, se desprende que el incumplimiento de la entidad no
puede ser atribuido a nadie, ya que depende enteramente de la administracién el control,
el manejo o la gestién de este riesgo!%. El incumplimiento de la entidad, en definitiva,

104 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Reptiblica de Colombia, Departamento Nacional de
Planeacién. Documento Conpes 3714. Del Riesgo Previsible en el Marco de la Contratacién Publica,
1 de diciembre de 2011, p. 16.

105 “Los principios basicos de asignacién de riesgos parten del concepto que estos deben ser asumidos: i)
por la parte que est¢ en mejor disposicion de evaluarlos, controlarlos y administrarlos; y/o ii) por la parte que disponga
de mejor acceso a los instrumentos de proteccién, mitigacién y/o de diversificacién. Con ello se ase-
gura que la parte con mayor capacidad de reducir los riesgos y costos, tenga incentivos adecuados para
hacerlo. Asf, con base en estos principios y en las caracteristicas de los proyectos se debe disefiar las
politicas de asignacién y administracién de riesgos de los proyectos. Para esto, las entidades estatales
deben, en una primera instancia, identificar los riesgos y analizar si es el sector publico o el privado
quien tiene mejor capacidad de gestién, mayor disponibilidad de informacién y mejor conocimiento
y experiencia para evaluar més objetiva y acertadamente cada uno de los riesgos de un determinado
proyecto. Adicionalmente, se debe evaluar qué parte estd en mejor posicién para monitorear, controlar
y asumir cada riesgo, y, con base en ello, definir su asignacién teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares del proyecto y la condiciones del pais en un determinado momento”. Consejo Nacional de
Politica Econémicay Social. Republica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacién. Documen-
to Conpes 3107. Politica de Manejo de Riesgo Contractual del Estado para Procesos de Participacién
Privada en Infraestructura, 3 de abril de 2001, p. 15. “La asignacién de los riesgos debe estar de acuerdo
con los mecanismos de mitigacién y el nivel de control que sobre ellos tenga cada una de las partes.
De esta manera, el sector piiblico debe asumir, en principio, aquellos riesgos que dependen estrictamente de sus acciones,
en tanto que el sector privado debe asumir aquellos que estén bajo su control”. Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social. Reptiblica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacién. Docu-
mento Conpes 2775. Participacién del Sector Privado en Infraestructura Fisica, 26 de abril de 1995.

106 "La regla natural que debe regir la tarea de asignacién de riesgos en todo contrato, tarea de singular im-
portancia en materia de proyectos de concesién, debe partir de la consideracién de que serd necesario,
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no forma parte de la érbita del control del contratista, se escapa de su alea!®” y, por na-

turaleza, no se encuentra dentro de los riesgos inherentes a su actividad contractual'%8.

Asi, por no estar ante un riesgo a su cargo, el contratista no ha de soportar el in-
cumplimiento de la entidad ni sus consecuencias. Como corolario de ello, el porcentaje
que haya dispuesto para la atencién de imprevistos ninguna relevancia tiene para juzgar
su derecho a la indemnizacién de perjuicios. Lo anterior se explica en la medida que tal
porcentaje no estd instituido para atender situaciones que se encuentran por fuera de la
6rbita del riesgo a su cargo, como es el caso del incumplimiento de la entidad.

En este sentido, la justicia arbitral ha afirmado que “el rubro de Imprevistos que hace
parte de lo que se ha denominado AIU corresponde a la cuantificacién realizada por el
contratista dentro de su oferta, de los riesgos e imprevistos que hacen parte del alea nor-
mal de ejecucién de un contrato y no a aquellos que al ser extraordinarios escapan de la
6rbita de riesgo a cargo del contratista; en otros términos, los Imprevistos contemplados
o presupuestados por el contratista dentro del AlU de su oferta, incorporan los riesgos y
costos que hacen parte del alea normal de ejecucién contractual pero no los anormales.

para el logro de los beneficios y ventajas perseguidas por ambas partes al celebrarlo, que el proyecto
resulte autofinanciable. De esta manera, el riesgo debe asignarse y asumirse por quien lo conoce, sabe
manejarlo, puede evitar o solucionar sus efectos, y cuenta con la capacidad juridica y econémica para
controlarlo (resaltado fuera de texto). (...) Concluye el citado laudo sefialando que ‘(...) la distribucién
de los riesgos en el contrato estatal de concesién no obedece a criterio distinto de aquel que gobierna
los contratos estatales en general. Es por ello, que en el contrato de concesién, al igual que en todos los
de su género, no podran trasladarse al concesionario aquellos riesgos que este no esta obligado a prever
como un alea suya, y por lo mismo, no tendrd por qué padecer los efectos que su realizacién pudiera
producir sobre sus expectativas de ganancia o utilidad involucradas en la remuneracién pactada, como
se explicé en aparte anterior en este laudo (resaltado fuera de texto)”. Tribunal de Arbitramento de
Concesién Santa Marta Paraguachén vs. Invias, citado en laudo arbitral del 19 de agosto de 2003, Casa
Editorial El Tiempo S.A. vs. Comisién Nacional de Televisiéon, Cdmara de Comercio de Bogota.

107 Ver, en este sentido, ESCOBAR GIL. Op. cit., p. 405. El autor, con acierto, concluye que los riesgos ex-
ternos al contratista, dentro de los cuales se encuentra el incumplimiento de la entidad, se encuentran
a cargo de la administracién, quien en consecuencia est4 en obligacién de compensar al contratista por
los mayores costos que apareja su materializacién. BERCAITZ. Op. cit., p. 386, quien ubica al incumpli-
miento dentro del dlea anormal del contrato administrativo.

108 En consonancia con lo afirmado, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha sefala-
do “que por la naturaleza misma del contrato estatal, no podrian trasladarse al contratista, por ejemplo, los
riesgos derivados del ejercicio de las potestades excepcionales del Estado, los originados por modifica-
ciones o variaciones en la obra contratada por causas no imputables al contratista (hecho de la admi-
nistracién), los constitutivos de fuerza mayor (que implican ruptura del vinculo contractual), los que
integran las teorfas de la imprevisién y del hecho del principe y los derivados de la mala conducta contractual
o incumplimiento del Estado (deficiente preparacién de pliegos, desconocimiento de los derechos contractuales del contratista,
imposicion de variaciones a la obra no compensada, etc.)". Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto del 12 de diciembre de 2006, C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Rad. 11001-03-06-000-
2006-00119-00 (1792). Ver, en igual sentido, MONTES DE ECHEVERRI, SUSANA. Concesiones Viales. La
inadecuada distribucién de los riesgos, eventual causa de crisis en los contratos. En: Revista de Derecho
Publico, Universidad de los Andes, 2000. no. 11 p. 95, en donde se mencionan, dentro de los riesgos
que esencialmente no son trasladables al contratista en razén de la naturaleza del contrato estatal, “[1]
os derivados de la mala conducta contractual del Estado o el incumplimiento del Estado”.
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(...) Por consiguiente, el Al no excluye el derecho a los sobrecostos generados por una mayor permanencia

en obra ni la reparacion del dafio antijuridico por incumplimiento de las obligaciones contractuales

7109

c. El contratista, so pena de violar el principio de buena fe, debe realizar sus reclamaciones

por incumplimiento en los documentos en los que constan las suspensiones, adiciones o

prérrogas del plaza contractual

Por dltimo, no podemos dejar de referirnos a la tltima exigencia que la Subseccién C
hace extensible al incumplimiento contractual, cual es el cumplimiento del denominado
"factor de oportunidad”, que plantea en los siguientes términos:

109

CON-TEXTO = REVISTA DE DERE

"... para que prospere una pretensién de restablecimiento del equilibrio econémico del con-
trato en virtud de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la alteracién, que el factor

de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, tanto el articulo 16 como el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 prevén que en los
casos de alteracién del equilibrio econémico del contrato las partes pueden convenir lo
necesario para restablecerlo, suscribiendo 'los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantfa,
condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e
intereses, si a ello hubiere lugar'.

Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias que pueden alterar o
han alterado ese equilibrio econémico, llegan a acuerdos tales como suspensiones, adiciones o
prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., al momento de suscribir
tales acuerdos en razén de tales circunstancias es que deben presentar las solicitudes, reclama-
ciones o salvedades por incumplimiento del contrato, por su variacién o por las circunstancias

sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna de las partes.

Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se dijo y ahora se reitera, la
buena fe contractual, que es la objetiva, ‘consiste fundamentalmente en respetar en su esencia

lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucién

de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en
desplegar un comportamiento que convenga a la realizacién y ejecucién del contrato sin ol-
vidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccién depende

en buena medida de la lealtad y correccién de la conducta propia’ (se subraya).

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en la alteracién
del equilibrio econémico no se hacen al momento de suscribir las suspensiones, adiciones o

prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo se

Laudo arbitral del 31 de marzo de 2004, Consorcio Procam Ltda. y Ossa Cfa. vs. Secretaria de Educacién
Distrital de Bogota, Camara de Comercio de Bogota.
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convinieren, cualquier solicitud, reclamacién o pretensién ulterior es extemporanea, impro-
cedente e impréspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual” (las subrayas son

del texto original).

La exigencia, como se puede observar, hace alusién a la especifica situacién en la que el
incumplimiento de la entidad ocasiona mayor permanencia en obra para el contratista,
quien, en consecuencia, conviene con la entidad la suspensién del contrato o la prérroga
del término a través de otrosies, adicionales o cualquier otro instrumento (til para ese fin.
En esa situacién, el contratista debe dejar consignadas sus reclamaciones o salvedades en
los referidos documentos o, de lo contrario, su eventual demanda estard condenada al
fracaso por haber transgredido el principio de la buena fe y, como manifestacién suya,
el deber de informacién''°.

Debe observarse inicialmente que esta posicién no es, ni mucho menos, la Gnica que
se ha esbozado en torno de la existencia de salvedades en documentos de suspensién o
ampliacién de plazo. Ante la mayor permanencia en obra, tradicionalmente la jurispru-
dencia entendfa que el hecho de que el contratista no hubiera dejado salvedades sobre
sus reclamaciones en los documentos contractuales de ampliacién de plazo (suspensio-
nes, otrosies, contratos adicionales, etc.) no constituia obstdculo alguno para reclamar
posteriormente, via judicial, el reconocimiento y pago de los perjuicios derivados de la
extensién del plazo. Correspondyia al juzgador establecer, mediante la identificacién de
las causas de la mayor permanencia en obra, si el contratista se encontraba en obligacién
de asumir las consecuencias nocivas que de ella se derivaron o si era la entidad quien
debfa hacerlo, bien sea mediante el pago del dafio emergente sufrido por el contratista
(si es que la causa fue la ocurrencia de circunstancias imprevistas) o bien mediante una
indemnizacién integral de todos los perjuicios, incluyendo el lucro cesante (si la causa

de la mayor permanencia fue el incumplimiento de la entidad)''!.

110 Igual tesis, en esta temdtica, ha sido aplicada en otras decisiones recientes de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado. Ver, entre muchas otras, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, sen-
tencia del 6 de julio de 2015. Rad. 25000232600019980242201 (32428); Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccién C, sentencia del 9 de abril de 2015, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad.
47001-23-31-000-1998-00984-01 (32774); Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sen-
tencia del 29 de octubre de 2012, C.P. Danilo Rojas Betancourth. Rad. 13001-23-31-000-1992-08522-
01 (21429). Tal tesis también ha hecho eco en la justicia arbitral. Ver laudo arbitral del 10 de febrero
de 2015, Constructora Bogoté Fase 111 S.A., CONFASE S.A. vs. Instituto de Desarrollo Urbano -1DU-
y Empresa de Transporte del Tercer Milenio TRANSMILENIO S.A., Camara de Comercio de Bogota. Lo
propio sucede en el campo de la doctrina, ver DAVILA VINUEZA. Op. cit., p. 572y 721.

111 Ver, para esta tesis, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 30 de septiembre de 1994, C.P.
Carlos Betancur Jaramillo. Rad. 8129; Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 15 de octubre
de 1999, C.P. Ricardo Hoyos Duque. Rad. 10929; Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del
9 de marzo de 2000, C.P. Ricardo Hoyos Duque. Rad. 10540; Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia del 2 de octubre de 2003, C.P. Marfa Elena Giraldo Gémez. Rad. 73001-23-31-000-1995-
04394-01 (14394); Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de abril de 1999, C.P. Daniel
Sudrez Hernandez. Rad.14855; laudo arbitral del 31 de marzo de 2004, Consorcio Procam vs. Distrito
Capital, Camara de Comercio de Bogota.
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Ciertamente, la nueva postura jurisprudencial sobre la materia puede ser objeto de
diversos reparos, suficientes quiza para otro articulo!!?. Pero decir que el hecho de que
no se consignen las salvedades, constancias de inconformidad o reclamaciones pendien-
tes en el texto de las suspensiones o modificaciones de plazo. Si el contratista ha dado
pronta noticia a la entidad acerca de su incumplimiento y si, ademds, en forma previa,
coetdnea y sucesiva con la suscripcién de las suspensiones o las adiciones de plazo, le
ha continuado reclamando la indemnizacién de perjuicios o el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato, mal podrfa afirmarse que, por el hecho de no dejar
sus reclamaciones a salvo en el texto mismo de las adiciones o suspensiones, ha faltado
a su deber de informacién o ha contrariado sus propios actos!!3.

Son las circunstancias del caso, vistas cada una en su contexto, las que deben ser
tenidas en cuenta para concluir que el contratista ha perdido su derecho por infringir
los postulados de la buena fe. Abstraerse o prescindir de ellas, analizando aisladamente
una sola de las piezas de la relacién contractual, conduce, en la practica, a la creacién
de una presuncién —que se hace irrefragable— de mala fe del contratista que no consigna
sus reclamos en las suspensiones o adiciones de plazo, lo cual, no estd de més decirlo,
violenta importantes principios constitucionales!''#.

Bien puede ocurrir, por ejemplo, que del propio comportamiento de la entidad se
desprenda que ella, a pesar de la inexistencia de salvedades en los documentos de sus-
pensién o ampliacién de plazo, nunca tuvo por saldadas, satisfechas o renunciadas las
reclamaciones del contratista por la mayor permanencia, ni se formé confianza alguna
en ese sentido. Piénsese en el caso en el que la entidad, en vez de rechazar de plano las
reclamaciones posteriores por la ausencia de salvedades, las estudia de fondo o mani-
fiesta su disposicion de llegar a un acuerdo sobre el tema y difiere su pronunciamiento
definitivo para un momento posterior!!>.

112 Por ejemplo, la nueva tesis equipara los efectos de la suscripcién de suspensiones y modificaciones de
plazo con los del acta de liquidacién del contrato, sin parar mientes en que aquellos actos. A diferencia
de este, no tienen como fin el de poner finiquito a la relacién negocial mediante el cruce de cuentas entre
las partes y, por ende, no han de imponer al contratista la misma carga en cuanto a la consignacién de
salvedades y constancias de insatisfaccién.

113 En la providencia de la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, a la cual nos hemos
venido refiriendo, aparece que el contratista reclamé en todo momento, antes y después de la suscripcién
de las adiciones de plazo, el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato de obra, circuns-
tancia que, sin embargo, no fue tenida en cuenta por dicha subseccién para denegar las pretensiones
del actor por la ausencia de salvedades en tales documentos.

114 Articulo 83 de la Constitucién Politica: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades ptblicas
deberén cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas”.

115 Acogemos aquf la opinién expresada por el doctor WILLIAM NAMEN VARGAS en el salvamento de voto que
hizo del laudo arbitral proferido el 10 de febrero de 2015 para dirimir las controversias suscitadas entre la
Constructora Bogot4 Fase 11 S.A., Confase S.A., por una parte, y el Instituto de Desarrollo Urbano -IDu-
y Transmilenio, por otra, en el que se denegaron las pretensiones de la convocante en relacién con los
perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra, por haberse echado de menos la existencia de
salvedades en los documentos mediante los cuales se ampli6 el plazo del contrato. En su salvamento, a

CON-TEXTO * REVISTA 10 Y ECONOMIA = N.© 47 « ENERO-JUNIO 2017 = PP. 41-87




El incumplimiento como causa de ruptura del equilibrio ecénomico del contrato 8l

No se quiere decir que la ausencia de salvedades no puede ser efectivamente indi-
cativa de una renuncia y, a fortiori, del comportamiento contradictorio de quien después
reclama, como puede ocurrir cuando en los respectivos documentos de ampliacién de
plazo también se regulan las consecuencias econémicas de tal ampliacién o se realizan
reconocimientos econémicos''®. Lo que se quiere significar es que la jurisprudencia —y
no solo la que aqui se ha cuestionado— est4 siendo demasiado propensa a presumir, sin
mayores indagaciones, la mala fe del contratista que reclama por los sobrecostos deriva-
dos de la mayor permanencia en obra, viéndose tentada a plantear reglas absolutas que
en modo alguno pueden ser tenidas como tales.

VI. REFLEXION FINAL: REQUIEM POR LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
DEL ESTADO

El recuento jurisprudencial y doctrinario hecho a lo largo de este escrito pone en evi-
dencia ciertos aspectos. Primeramente, es evidente y lamentable la marcada disparidad
de criterios que existe en el seno de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado sobre
el incumplimiento como causal de desequilibrio del contrato estatal. A la vez que la
Subseccién A de dicha seccién sostiene que el incumplimiento, antes que una causal
de ruptura, es presupuesto de la responsabilidad contractual del Estado, regida por las
reglas del derecho comtin en la materia, en despachos contiguos, las subsecciones By C
defienden una tesis completamente opuesta, como es que el incumplimiento constituye
una causal de ruptura como cualquier otra y, en cuanto tal, se encuentra regido por las
reglas del restablecimiento, en desmedro de las de la responsabilidad. En el medio de
ambos extremos, todas las subsecciones también han aplicado una tesis moderada, la

mas de referirse a la antigua tesis jurisprudencial y explicar sus fundamentos, el doctor Namén Vargas
destacé que en ninguna etapa del proceso, ni antes de €, en la etapa de arreglo directo, la controversia
giré en torno de la existencia o no de salvedades en las ampliaciones de plazo, sino que, bien al con-
trario, “[1]a contratante, suscritos los adicionales, las renovaciones, las prérrogas y otrosfes, frente a la
reclamacién del equilibrio econémico turbado por la mayor permanencia expresé ‘toda la disposicién
para llegar a un acuerdo' sin rehusarse a examinar la solicitud del contratista por ausencia de salvedad y
no accedié al considerarla remunerada en el precio del contrato, manifestando a través de la interventorfa
" lo que le llevé a concluir que
1oq q

" . . ) . L
[e]sta conducta reciproca, homogénea y convergente constituye un acuerdo posterior para dirimir la

que ‘'solamente se podria definir una vez termine la etapa de construccién

reclamacién superando la ausencia de salvedad, vinculante y digno de proteccién ademds, en garantia
de la confianza legitima”.

116 Este criterio fue acogido en el citado laudo arbitral proferido el 10 de febrero de 2015, en el que se sefiala
que “si con ocasién de la suscripcién de una prérroga en el mismo documento contractual se efectian
reconocimientos econémicos y las partes manifiestan que con los mismos se atienden los recursos para
cubrir dicha ampliacién del plazo contractual, no podré después el contratista generar una reclamacién
ulterior, pues ello contrarfa el precepto juridico segin el cual nadie puede ir en contra de sus propios
actos, que es uno de los varios desarrollos del principio de buena fe el cual debe prevalecer en el devenir
contractual”. Laudo Arbitral del 10 de febrero de 2015, Constructora Bogota Fase 11 S.A., Confase S.A.
vs. Instituto de Desarrollo Urbano -IDU- y Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A,
Cémara de Comercio de Bogota.
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cual, si bien acepta que el incumplimiento legalmente es considerado como una causal
de ruptura, lo juzga en todo caso a partir de las reglas de la responsabilidad contractual,
déndole asi el tratamiento de una causal "especial” de desequilibrio. Semejante dispari-
dad, més alla de los resultados a los que conduce —que en este caso son gravisimos—, no
puede ser admitida en un érgano que, como el Consejo de Estado, tiene a su cargo la
fundamental funcién de garantizar la aplicacién uniforme de la ley, pilar de la seguridad
juridica, de la igualdad y, en dltimas, del Estado de derecho.

Innegable resulta que, de lege data, el incumplimiento es considerado como una po-
sible causa de ruptura del equilibrio econémico del contrato estatal (art. 5, num. 1 de la
Ley 80). También, dados los desarrollos jurisprudenciales sobre la materia del equilibrio
econémico del contrato estatal y, en particular, sobre los presupuestos para que se entien-
da configurada una “ruptura” del mismo, tratar al incumplimiento como cualquiera otra
causa de desequilibrio, sin distingo, puede conducir al desconocimiento de la obligacién
del Estado. De este modo, responder de forma plena por los perjuicios que se deriven
de actuaciones antijuridicas (art. 16 de la Ley 448 de 1996) es un deber propio (num. 1
del art. 5 de la Ley 80)'"7.

Entonces, si se quiere ver al incumplimiento desde la éptica del equilibrio econémi-
co del contrato, debe hacerse bajo unos pardmetros diferentes, que en todo caso sean
compatibles con los de la responsabilidad contractual. En esa medida, es correcta la pos-
tura de quienes sostienen que la incorporacién del incumplimiento como una causal de
desequilibrio supone una ampliacién de la nocién de equilibrio econémico del contrato
estatal, lo cual obedece a una visién amplia de la ruptura de ese equilibrio. As{, esto no
se encuentra ligado necesariamente a la constatacién de una afectacién grave e impre-
visible de la economia del contrato, con todas las exigencias probatorias que supone tal
constatacién, sino a la ocurrencia de una infraccién del contrato que causa perjuicios al
contratista, quien debe ser indemnizado plenamente.

117 En efecto, no puede perderse de vista que el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 simplemente inten-
ta dibujar una distincién en cuanto a las consecuencias que se derivan de la ruptura del equilibrio, en
atencién a la circunstancia que la origina. Si ella se debe a “la ocurrencia de situaciones imprevistas que
no sean imputables a los contratistas”, el contratista tiene derecho a que la administracién lo ubique en
“un punto de no pérdida”, esto es, al pago de una indemnizacién, en veces llamada compensacién, por
el dafio emergente derivado de la situacién imprevista. Si su causa es el incumplimiento, al contratista
le asiste el derecho a que se restablezca “la ecuacién surgida al momento del nacimiento del contrato”,
lo que se traduce en el pago de una indemnizacién plena, que comprende, ademés del dafio emergente,
el lucro o la ganancia dejada de percibir como consecuencia del incumplimiento. Ya en otras materias,
no ligadas propiamente con el equilibrio de la ecuacién econémica, el articulo 5, numeral 1, junto con
otras disposiciones de la Ley 80, ha sido interpretado en el sentido de garantizar al contratista victima
del incumplimiento la obtencién de las utilidades esperadas. Ver, en este sentido, Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2002, C.P. Marfa Elena Giraldo Gémez. Rad. 76001-
23-31-000-1994-0965-01 (13792). En esta providencia, el Consejo de Estado menciona el numeral 1 del
articulo 5 de la Ley 80, para reforzar su conclusién en el sentido que "este estatuto prevé el derecho del
contratista a percibir las utilidades proyectadas”, aserto bajo el cual reconocié al oferente perjudicado
con la adjudicacién ilegal de un contrato las utilidades que tenfa previsto percibir por la ejecucién del
contrato.
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