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El equilibrio financiero del contrato estatal se suele argiiir ante cualquier evento
que modifique sus condiciones iniciales de ejecucion de éste, asi provenga de
incumplimientos, de deficientes estudios previos, de su suscripcion tardia, de
comportamientos reprochables de las partes, asi como de actos licitos de la admi-
nistracion contratante o de hechos por completo ajenos a las partes, en realidad
los dos tnicos casos que, en estricto sentido, dan lugar a la figura juridica.

A este primer equivoco de amalgama de causas del desequilibrio se suma
el simplismo de las soluciones, o mejor, de la solucion juridica, que también se
enuncia con frecuencia: ante cualquier sorpresa en la ejecucion del contrato, la
administracion contratante ha de pagar, y pagar todo. No s6lo debe indemnizar
a su contratista por los perjuicios efectivos que soporte, independientemente
de que ella también los sufra, sino que debe indemnizarlo también por lo que
aspiraba a ganar y no pudo, debido al alea surgido, aun cuando éste no sea
en absoluto imputable al ente contratante. El equilibrio se concibe entonces
como un seguro contra todo riesgo no previsto en el contrato, al punto que
la administracion debe siempre garantizar a su contratista la obtencion de las
ganancias a las que aspiraba originalmente.

LLa nocion del equilibrio no parece corresponder a esta concepcion, que
fue auspiciada por contradicciones del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica (LLey 8o de 1993), comenzando por su articulo 27,
titulado “de la ecuacion contractual”?; de cuyo enunciado y desarrollo surgen
dos ideas erradas:

* Universidad Externado de Colombia

1 Ley 8o de 1993, art. 27.: “De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se man-
tendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segtn el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por
causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo
posible las medidas necesarias para su restablecimiento.
Para tales efectos, las partes suscribiran 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, ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la
apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades deberan
adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos
al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate”.
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La primera sugiere que existe un equilibrio inicial del contrato ptblico, en
el que las prestaciones son objetivamente equivalentes. Esta percepcion se ve
auspiciada con el texto del articulo siguiente (28) sobre la interpretacion de
los contratos, segtn el cual se han de tener en cuenta “la igualdad y equilibrio
entre las prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.
Sin embargo, la nocién de la conmutatividad contenida en el derecho posi-
tivo no significa una conmutatividad objetiva. El Codigo Civil establece que
en estos contratos se mira como equivalente 1o que una parte se obliga a dar o
hacer frente a lo que las otras debe hacer a su vez (art. 1498). Por su parte, el
Codigo de Comercio tan solo afirma que “cuando la prestacion de una de las
partes sea irrisoria no habra contrato conmutativo” (cursivas fuera del texto
original). Y ello es normal en la concepcion y papel del contrato dentro de una
economia capitalista. LLa libertad contractual hace que las partes determinen el
balance entre derechos y obligaciones, concluyendo negocios que pueden ser
buenos o malos para ellas. Por ello, pese a los progresos del intervencionismo
contractual no existe una proteccion objetiva al equilibrio inicial del contrato,
de tal suerte que la accion por lesion sigue siendo doblemente excepcional:
por una parte, ella debe ser enorme, y por otra, esta restringida a los contratos
de compraventa de inmuebles?.

Por el contrario, nuestra Corte Constitucional ha afirmado la diferencia
entre esta restriccion del equilibrio inicial en derecho privado y la concepcion

2 Nuestro Codigo Civil consagra esta doble restriccion y ademas no deja por completo
indemne a la parte que ha sufrido la lesion:
“Art. 1947. El vendedor sufre lesion enorme cuando el precio que recibe es inferior a la
mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesion enorme
cuando e/ justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por
ella” (cursivas fuera del texto original).
El justo precio se refiere al tiempo del contrato.
“Art. 1948. El comprador contra quien se pronuncia la rescisiéon podra, a su arbitrio,
consentir en ella, o completar el justo precio con deduccion de una décima parte; y el
vendedor, en el mismo caso, podra a su arbitrio consentir en la rescision, o restituir el
exceso del precio recibido sobre el justo precio aumentado en una décima parte.
No se deberan intereses o frutos sino desde la fecha de la demanda, ni podra pedirse cosa
alguna en razon de las expensas que haya ocasionado el contrato”.
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del equilibrio en el contrato publico, al considerar que en este existe una re-
ciprocidad objetiva donde

[...] las prestaciones correlativas de las partes, en virtud del principio de la justicia
conmutativa, tienen que mantener una equivalencia siguiendo el criterio objetivo de
proporcion o simetria en el costo econémico de las prestaciones, lo que exige que el valor
a recibir por el contratista, en razon de los bienes, obras o servicios que le entrega al
Estado, deba corresponder al justo precio imperante en el mercado. Con ello, se fija un
limite al ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad, en aras de racionalizar
la posicion dominante de la administracion, mantener el equilibrio del contrato y, de
este modo, garantizar los derechos del contratista que se constituye en la parte débil de
la relacion contractual3.

No obstante, esta concepcion parece excesiva. En primer lugar, las conside-
raciones sobre la parte débil del contrato no son particulares frente a las que
sufre la parte débil en un contrato de derecho privado —por ejemplo, el con-
sumidor frente al productor o gran distribuidor— lo que ha permitido ciertas
restricciones a la autonomia privada, como las obligaciones de informacion,
la posibilidad de retractacion e incluso, en ocasiones, ciertos controles de
precios4, sin que ello jamas haya siquiera sugerido consagrar equivalencias
objetivas de los contratos. Y en segundo lugar, si bien es cierto que los contratos
publicos han de consultar la realidad del mercado y existen en ellos limites
significativos a la autonomia de la voluntad en este sentido, restriccion en la
que son significativos mecanismos de consulta obligada de precios (en el SICE)
o control del juez sobre la afectacion del patrimonio publico a través de la
revision de los acuerdos conciliatorios o del ejercicio de la accion popular, no
existe una proteccion objetiva del caracter “justo” del contrato en su dimen-
sion estrictamente conmutativa. De ser asi, el contrato estatal consagraria la
proteccion del equilibrio objetivo en todos los casos, generalizando la accion

3 Corte Constitucional, Sentencia C-892/01 del 22 de agosto de 2001, “Sonia Duran”, exp.
D-3404.

4 Lo que hoy es contrario en la dinamica neoliberal que establece controles mediante los
mecanismos de regulacion de los mercados y no de intervencion directa en las condiciones
de contratacion.
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de rescision por lesion, lo que no parece corresponder al estado del derecho
en la materia.

El equilibrio inicial no es entonces objetivamente equilibrado o por lo
menos no necesariamente equilibrado. Incluso asi lo indica el mismo articulo
27, cuando toma como punto de partida la ecuacion que las partes han defi-
nido al momento de proponer o de contratar, y no una ecuacion objetiva del
contrato.

Pero ademas, y es la segunda idea errada, el articulo 27 sugiere que existe
una equivalencia aritmética de derechos y obligaciones, que es necesario con-
servar a lo largo de la ejecucion del contrato. Por consiguiente, si las obligacio-
nes aumentan para una parte, sus derechos han de aumentar igualmente, segiin
la formula inicial de reparticion de derechos y obligaciones. No obstante, esta
concepcion, ademas de ser inexacta, no brinda una aplicacion practica concre-
ta. En efecto, reequilibrar el contrato segtn la distribucion de obligaciones y
derechos iniciales es posible tan s6lo en un nimero reducido de eventos. La
nocion, asi entendida, restringe el equilibrio a la variacion del sinalagma en
desarrollo del contrato. Concebido éste como intercambio de bienes y servicios
entre dos partes, existira necesidad de reequilibrio cuando una parte recibe
mas o menos bienes o servicios de la otra, frente a lo originalmente pactado. En
este evento, el reequilibrio consiste en aumentar o disminuir la remuneracion
consecuentemente, para asi conservar la ecuacion original. Sin embargo, la
utilidad del parametro inicial de distribucion de derechos y obligaciones de
cada una de las partes esta restringida al evento en que la variacion consiste en
el aumento o disminucion de las mismas prestaciones pactadas. Por el contrario,
si el cambio consiste en adicionar otras no previstas, los parametros iniciales
del contrato no seran utiles ni aplicables, por cuanto justamente las partes no
incluyeron estas prestaciones imprevistas. l.as partes tendran entonces que
acordar 1a remuneracion de la nueva prestacion o ¢/ costo de haber suprimido
prestaciones acordadas, cuya significacion econdomica no se vea compensada
por la restriccion del precio, en la medida en que pueden subsistir costos
directos no cubiertos.

Igualmente, en los contratos que no se fundan en un intercambio correlativo
de prestaciones, la variacion de las obligaciones de una parte no se traduce
necesariamente en un beneficio o perjuicio de la otra, que deba compensarse
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aritméticamente. Tal es el caso de la concesion, en la que el beneficiario de la
prestacion asegurada por el concesionario no es la entidad contratante sino el
usuario del servicio concedido. L.a variacion de las condiciones de ejecucion
del contrato en perjuicio del concesionario genera la necesidad de reequili-
brar el contrato pero no necesariamente un pago compensatorio por parte de la
entidad contratante, cuando por ejemplo se reequilibra mediante el aumento
de tarifas pagadas al concesionario por el usuario, quien en tltimas soportara
el sobrecosto.

La impertinencia del mantenimiento de la ecuacion aritmética inicial es
atn mas evidente en la terminacion anticipada del contrato. En la medida en
que en este evento deja de existir contrato por reequilibrar, el reequilibrio no
puede consistir en volver a las condiciones iniciales del contrato, sino en la
indemnizacion de los perjuicios causados por la terminacion anticipada que,
ademas, pueden ser mas significativos que la compensacion fundada en las
prestaciones originales del contrato.

De igual manera, los parametros iniciales del contrato no sirven concreta-
mente para distribuir las cargas extracontractuales, no imputables a las partes,
que aparecen de manera imprevista durante la ejecucion del contrato. En este
caso de imprevision la distribucion original de derechos y obligaciones entre las
partes tampoco permite determinar cual de ellas debe soportar el sobrecosto
o si este habra de distribuirse entre ellas y en qué proporcion. A diferencia de
los eventos de modificacion del contrato, en la imprevision la administracion
no recibe mas o menos de lo pactado, ni el contratista le entrega mas o menos
bienes o servicios de los originalmente previstos, sino que estos se tornan
mas onerosos para el contratista5. El reequilibrio no se funda entonces en los
derechos y obligaciones originales y la justificacion para atribuir el sobrecosto
extracontractual a una de las partes habra que buscarla en otro fundamento.

En estas condiciones, el equilibrio no constituye un equilibrio aritmético
sino relativo. El equilibrio no establece por si mismo una solucion concreta
ante la variacion de las condiciones de ejecucion del contrato, sino un objetivo

5 GEORGES VEDEL y PIERRE DELVOLVE, Droit administratif, t. 1, Paris, PUF, 1992, p. 422, citado
por LAURENT VIDAL, L équilibre financier du contrat dans la jurisprudence administrative,
Bruselas, Bruylant, 2003, p. 14.
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de justicia contractual, segin el cual se debe conservar la concepcion inicial
del contrato, que definio los costos y los beneficios para cada una de las partes,
sin que ello implique la conservacion de una formula matematica inicial de
derechos y obligaciones, como lo sugiere el articulo 27. .a busqueda de la
equidad, a la base del principio del equilibrio, exige analizar los eventos que dan
origen a las perturbaciones del contrato para brindar segin ellos soluciones
particulares y justas para las dos partes, y acordes con los fines de la contra-
tacion publica. Por ello, los autores clasicos hablan de “equilibrio honesto entre
cargas y ventajas del contratista™®, o el “mantenimiento aproximado de cierta
equivalencia entre cargas 'y ventajas” 7, de “un equilibrio relativo, razonable y no
absoluto entre las prestaciones de las partes” 8.

En fin, la Ley 8o de 1993 reforzo el equivoco del equilibrio con la contra-
diccion entre varias normas. Asi, el articulo 3° sugiere que el contratista tiene
un seguro general frente a sus ganancias esperadas?, mientras que el articulo
5.°, numeral 1° establece que en caso de imprevision tan sélo tienen derecho a
un reequilibrio hasta un punto de no pérdida'®. Ademas, este mismo numeral
prescribe que “si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad

6 Expresion utilizada por el comisario de gobierno LLoN BLuM en la sentencia de principio
que enunci6 en Francia la teoria del equilibrio financiero, CE, 11 de marzo de 1910, “Cie.
francaise des tramways”, p. 218.

7 Expresion del comisario de gobierno ANDRIEUX, en CE, 1o de abril de 1935, “Ville de
Toulon”, R. D. P, p. 783.

8 DE Soro, nota al d. 1942, J. 111, citado por ANDRE DE LLAUBADERE, FRANCK MODERNE y
PiERRE DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, 2* ed., t. 1, Paris, LGDJ, 1983, p. 718.

9 Ley8ode1993,art. 3% “[...] Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar
y ejecutar contratos con las entidades estatales que, ademas de la obtencion de utilidades
cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen
una funcion social que, como tal, implica obligaciones”.

10 Ley 8ode 1993, art. 5. “De los derechos y deberes de los contratistas. Para la realizacion
de los fines de que trata el articulo 3°. de esta ley, los contratistas:
1°. Tendran 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.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablez-
ca el equilibrio de la ecuacion econémica del contrato a un punto de no pérdida por la
ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas”.
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estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento
del nacimiento del contrato”, indemnizacion que parece restrictiva frente a la
indemnizacion integral prevista por el articulo 50, que consagra la responsa-
bilidad de la administracion contratante'’. En fin, el articulo 27 consagro la
posibilidad de un desequilibrio en contra de la administracion, lo que consti-
tuye una contradiccion frente al tratamiento de la ecuacion financiera del con-
trato administrativo clasico porque, como veremos luego, esta esta concebida
exclusivamente en proteccion del contratista de la administracion.

Bajo estas premisas, es entonces necesario identificar los distintos eventos de
desequilibrio y determinar su fundamento juridico en las distintas teorias que
dan respuesta al desequilibrio financiero del contrato publico, antes de lo cual es
importante centrar el problema, determinando lo que no esta incluido en €l.

En primer lugar, si las condiciones de ejecucion del contrato se ven altera-
das por el incumplimiento de una de las partes, no se esta frente a un evento
de desequilibrio financiero del contrato, pese a que asi lo afirme el articulo 5.1.
de la Ley 8o. En este caso el problema no es la modificacion de las condicio-
nes iniciales del contrato por hechos sobrevivientes, sino la ocurrencia de un
comportamiento reprochable de una parte frente a las originales prestaciones
acordadas, que genera una obligacion de reparacion integral de los perjuicios
causados a la otra. Por ello, la consecuencia del incumplimiento no es el ree-
quilibrio de la ecuacion inicial, sino la indemnizacion de todos los perjuicios
generados por el incumplimiento, que pueden ser mucho mas significativos
que el restablecimiento de la ecuacion original. De ahi que el principio del
equilibrio financiero sea incompatible con la idea de culpa contractual. Si hay
culpa no hay desequilibrio sino responsabilidad por incumplimiento.

En segundo lugar, el principio tiende a una aplicacion residual y excepcional
en la responsabilidad contractual por cuanto los aleas del contrato son cada
vez mas manejables. L.a experiencia permite anticipar los riesgos y la dinamica

11 Ley 8o de 1993, art. 50: “De la responsabilidad de las entidades estatales. Las entidades
responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que
les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas. En tales casos deberan
indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la misma y la
ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista”.
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contractual incita a prever lo imprevisible. Muestra de ello son las formulas de
actualizacion y revision de precios, que palean la devaluacion y la variacion de
los costos para la ejecucion del contrato, reduciendo el campo del equilibrio a
cuando las formulas se tornan gravemente ineficaces ante cambios que sobre-
pasan todo calculo. Ademas, los contratos deben identificar los riesgos de su
ejecucion y prever la distribucion de estos entre las partes!?; de tal suerte que
cada una tiene la carga de soportar las consecuencias de la materializacion de
los que asumio, bien sea los riesgos comercial, de construccion, de operacion,
financiero, regulatorio, de adquisicion de predios, ambiental e incluso politico
y de fuerza mayor.

El principio del equilibrio financiero del contrato es entonces incompatible
con los riesgos asumidos por cada una de las partes. Si estos se presentan, no
hay problema de desequilibrio de las condiciones iniciales por cuanto justa-
mente estas previeron la posible ocurrencia del riesgo. El campo se reduce
entonces a la materializacion de riesgos que las partes no previeron y no es-
taban obligadas a prever, o a los que aun habiendo sido previstos, resultaron
desmesurados frente a la amplitud que razonablemente cabia dentro de las
cargas asumidas.

Habiendo delineado lo que no es equilibrio es necesario determinar lo
que si es, exponiendo su fundamento juridico, para luego esbozar las teorias
que lo desarrollan.

I. FUNDAMENTO ]URiDICO DEL EQUILIBRIO CONTRACTUAL

El fundamento genérico del equilibrio parece simple: si las partes concretaron
con el contrato unos determinados derechos y obligaciones para cada una,

12 Asi lo han estimulado los documentos del Consejo Nacional de Politica Economica y
Social sobre la “Politica de manejo de riesgo contractual del Estado para procesos de
participacion privada en infraestructura” (Conpes 3107 y 3133 de 2001) y ordenado de
manera general, el articulo 8° del Decreto 2170 de 2002, sobre los estudios previos a la
contratacion, que prescribe la obligacion de incluir en estos “[...] 5. El analisis de los
riesgos de la contratacion y en consecuencia el nivel y extension de los riesgos que deben
ser amparados por el contratista”.
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resulta conforme a la equidad el que las nuevas circunstancias que aparecen
durante la ejecucion del contrato sean tratadas bajo la misma distribucion de
derechos y obligaciones. El enunciado del equilibrio indica entonces que las
condiciones iniciales ofrecen la solucion. Pero en realidad —como lo hemos
anticipado— ellas sirven de poco, de manera directa. Primero, porque siendo
siempre circunstancias imprevistas e imprevisibles las que dan lugar al des-
equilibrio del contrato, por naturaleza no fueron tenidas en cuenta por las
partes al suscribirlo. Y ademas, siendo circunstancias extra-contractuales, ge-
neran costos igualmente extra-contractuales, de tal suerte que las condiciones
iniciales del contrato, la distribucion original de derecho y obligaciones, no
puede, por si misma, indicar cual de las partes debe asumir estos sobrecostos.
¢Cual de ellas habra de soportar el sobrecosto por una huelga ajena a las par-
tes, por un derrumbe, por el retrazo de mercancias compradas debido a un
paro armado de la guerrilla, o el aumento de costos derivado de una reforma
laboral, de una devaluacion inesperada, del aumento extraordinario del valor
de los insumos? En ningdn caso puede encontrarse la solucion en las condi-
ciones iniciales del contrato. Y por ello, es mas ajustado a derecho encontrar
el fundamento del equilibrio en la adaptacion de las condiciones del contrato
a las nuevas circunstancias, ciertamente inspirada en las condiciones iniciales,
mas no fundadas de manera especifica en ellas.

La adaptacion del contrato a la base del equilibrio concreta una concepcion
particular de justicia contractual, pero esta concepcion es distinta en derecho
privado y en derecho publico.

A. DERECHO PRIVADO: EQUIDAD
EN LA RELACION CONTRACTUAL

En los contratos entre particulares los intereses juridicos de cada una de las
partes, pese a las desigualdades econémicas o a la disimetria en la informa-
cion sobre el contrato, tienen el mismo valor juridico y sobre todo la misma
naturaleza. El equilibrio contractual persigue entonces una equidad en el
contrato, es decir, que las condiciones inicialmente pactadas, incluidas no
solo las obligaciones contraidas sino también las cargas y riesgos inherentes
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a ellas'3, guian de manera significativa las soluciones frente a nuevos hechos
que las partes no podian prever al momento de suscribir el contrato. Asi, se
suele sustentar la revision del contrato privado en los principios de la buena
fe y de la conmutatividad del contrato, que desarrollaria la doctrina tomista de
la clausula rebus sic stantibus, al considerar que es contrario a la buena fe con-
tractual y a la conmutatividad que las partes dieron originalmente a la relacion
contractual exigir el cuamplimiento del contrato cuando las circunstancias que
le dieron origen han variado substancialmente'4.

No obstante, este fundamento abre la puerta de la revision del contrato,
mas no ilustra la determinacion del contenido concreto de la revision. ;Como
repartir entre las partes las nuevas cargas imprevistas que generan dificultades
para las dos o para una de ellas, sin que ninguna tenga culpa en su ocurrencia?
El juez se encuentra ante un problema delicado. La jurisprudencia francesa
encontro que el juez del contrato no tenia ninguna legitimidad para reemplazar
alas partes determinando cual de ellas y en qué proporcion habria de soportar
la carga extracontractual, y por consiguiente, siempre ha antepuesto la fuerza
vinculante del contrato que impide su revision judicial'5. Otras legislaciones
han admitido la revision del contrato de manera pretoriana (Alemania, Suiza,
Austria, paises nérdicos) o legislativa (Grecia, Italia, Portugal, Paises Bajos)'©,
pero no establecen de manera general criterios concretos y practicos para que
el juez revise el contrato, sino el deber, fundado en el principio de la buena fe
contractual, de renegociar las condiciones contractuales para adaptarlas a las
nuevas circunstancias. El juez vela por el cumplimiento de esta obligacion, sin
que ello lo autorice en la mayoria de los casos a reemplazar a las partes para

13 Cddigo Civil, art. 1603: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”.

14 LAURENCE FIN-LANGER, L équilibre contractuel, Paris, 1.GDJ, 2002; PHILIPPE STOFFEL-LLUNCK,
Regards sur la théorie de | imprevision: vers une souplesse contractuelle en droit privé frangais
contemporain, Aix en Provence, Presses Universtaires d”Aix-Marseille, 1994, pp. 84 v ss.

15 Cass. Civ, 6 de marzo de 1876, “De Galliffet c. commune de Pélisanne”; D. 1976, 1, 193,
note Giboulot. Célebre sentencia del canal de Craponne.

16 STOFFEL-LLUNCK, Regards sur la théorie de [ imprevision..., cit., p. 21.
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distribuir las cargas extra-contractuales. A lo sumo podra resolver el contrato, si
las partes no llegan a un acuerdo, como lo prevé el Codigo Civil italiano'7.
Nuestro Codigo de Comercio de 1971 fue mas lejos, al brindar al juez el poder
de reequilibrar el contrato. Sin embargo, no le dio ningin parametro distinto
de lo que le indique la equidad, luego de examinar las circunstancias que hayan
alterado las bases del contrato™8. Y en realidad, es dificil imaginar que el juez
asuma este papel remplazando a las partes para decidir cual debe soportar cargas
no previstas por ellas. Podria buscarse fundamentos de solucion en el mayor o
menor beneficio del contrato para una de las partes, indicador de un mayor o
menor riesgo asumido, siguiendo la logica de nuestro Codigo Civil sobre la gra-
dacion de la culpa contractual9, o en el analisis de los riesgos contractuales que
indican las consecuencias de la fuerza mayor o de la pérdida de la cosa debida

17 Elarticulo 1467 prevé que la parte contra la que se pide la resolucion puede evitarla ofre-
ciendo una modificacion equitativa del contrato, pero es de observar que en este evento
estamos ante una disposicion del contrato por las partes y no por el juez.

Art. 1467: “Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita,
se la prestazione di una delle parti ¢ divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di
avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione puo domandare
la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’art. 1458 (att. 168).

La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell’alea
normale del contratto.

La parte contro la quale ¢ domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di modificare
equalmente le condizioni del contratto”.

18 Cddigo de Comercio, art. 868: “Revision del contrato por circunstancias extraordinarias.
Cuando circunstancias, extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la ce-
lebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alteren o agraven la
prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision”.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato
y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el
juez decretara la terminacion del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea.

19 Cddigo Civil, art. 1604: “~El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
que por su naturaleza solo son tiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos
que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en
que el deudor es el Gnico que reporta beneficio”.

8
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frente al contratista cuya prestacion no queda afectada por el casus. ;Debera este
pagar el servicio o el bien aunque no pueda recibirlo por la ocurrencia del casus
(ves perit creditoris) o sera igualmente liberado de su prestacion que, aunque po-
sible, careceria de causa al haber desaparecido la de su cocontratante por el casus
(ves perit debitoris), o en fin, habra que determinar quién era el propietario de la
cosa perdida para hacerle correr las consecuencias del casus (res perit dominus),
como prescriben los articulos sobre el arrendamiento de obra?°? Formulada
para eventos de imposibilidad de cumplimiento, la acepcion que se tenga de los
riesgos contractuales podria ilustrar la solucion para la imprevision.

Como sea, la tarea del juez no deja de ser delicada y tal vez por ello, pese
a que nuestra Corte Suprema de Justicia admiti6 el principio de la revision
del contrato desde los afios treinta?!, no existe un s6lo antecedente en el que
un tribunal civil haya reequilibrado concretamente un contrato. En el derecho
internacional privado, particularmente sensible a estos problemas, las partes
suelen determinar lo mejor posible la distribucion de riesgos contractuales,
previendo asi lo imprevisible, y reduciendo el campo del reequilibrio contrac-
tual, asi como pactar clausulas de Aardship por las que se obligan a renegociar

20 Cédigo Civil, art. 2057: “La pérdida de la materia recae sobre su duefio.

Por consiguiente, la pérdida de la materia suministrada por el que ordeno la obra, per-
tenece a éste; y no es responsable el artifice sino cuando la materia parece por su culpa o
por culpa de las personas que le sirven.

Aunque la materia no perezca por su culpa, ni por la de dichas personas, no podra el
artifice reclamar el precio o salario si no es en los casos siguientes:

1. Si la obra ha sido reconocida y aprobada.

2. Sino ha sido reconocida y aprobada por mora del que encargo la obra.

3. Si la cosa perece por vicio de la materia suministrada por el que encarg6 la obra, salvo
que el vicio sea de aquellos que el artifice, por su oficio, haya debido conocer; o que co-
nociéndolo, no haya dado aviso oportuno.

Art. 2058. El reconocimiento puede hacerse parcialmente cuando se ha convenido en que
la obra se apruebe por partes”.

21 C.S.]J. Cas. del 29 de octubre de 1936, “Tomas Mufioz R vs Emilio y Antonio Hoyos”,
y 23 de mayo de 1938, “Pablo Rodriguez H vs Francisco Bravo y Cia. S. A.”. Igualmen-
te, Sala Plena de Constitucionalidad, sentencia del 25 de febrero de 1937, “José Arturo
Andrade y otros. Demanda de inconstitucionalidad contra las leyes 37 de 1932 y 11 de

1933”.
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el contrato en caso de aparicion de circunstancias nuevas e imprevisibles que
afecten su ejecucion?2. Pero en caso de que éstas aparezcan y las partes no
lleguen a un acuerdo, ni hayan previsto el reenvio a un tercero (arbitro) el juez
podra hacer poco para distribuir entre ellas las nuevas cargas.

B. DERECHO ADMINISTRATIVO:
EQUIDAD POR VALORES EXTERNOS AL CONTRATO

En el derecho administrativo la necesidad de reequilibrar el contrato para
asegurar su ejecucion fue admitida desde comienzos del siglo xx?3, pero sobre
valores distintos. En el contrato publico, inspirado en la concepcion francesa,
el contratista se vincula a una mision de interés general que no le es connatural,
esto es, la realizacion de los fines del Estado, como aparece hoy enunciado en
el articulo 3° de la Ley 8o. Es el sentido de su caracter de colaborador de la
administracion que le impone deberes y ciertos sacrificios, pero que a la vez le
otorga protecciones importantes y ventajosas, en relacion con las situaciones
contractuales entre particulares.

El fundamento del equilibrio se encuentra asi mas que en la relacion contrac-
tual misma, en el balance equitativo entre los deberes del contratista—en aras del
cumplimiento de los fines del contrato— y las protecciones a que tiene derecho.
Si el contratista debe hacer esfuerzos particulares por asegurar la ejecucion del
contrato, pese a la aparicion de nuevas circunstancias imprevistas e imprevisibles,
la administracion contratante ha de brindarle apoyo financiero en todo caso,
incluso cuando los hechos generadores del desequilibrio no le son imputables.
Esta solucion de principio no puede explicarse en el contrato mismo. Son los
valores extra-contractuales los que explican esta responsabilidad: el equilibrio
entre los intereses generales desarrollados por el contrato y el reconocimiento
de los esfuerzos particulares hechos por el contratista en su logro.

Esta concepcion clasica del contrato administrativo fue sin embargo altera-
da en Colombia por la Ley 8o de 1993, al introducir la posibilidad de un des-

22 ANA MaRria CASTRO y ANA CECILIA ZAPATA, “El hardship en los contratos internacionales”,
en Revist@e—mercatoria, vol. 4, n° 2, 2005 [www.mercatoria.edu.co].
23 CE, 11 de marzo de 1910, “Cie francaise des tramways”, p. 218.
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equilibrio financiero del contrato en contra de la administracion contratante,
prevista en el articulo 27 antes trascrito, y al consignar el reequilibrio como un
derecho de ésta en el articulo 4° numeral 324. En efecto, la concepcion clasica
del equilibrio existe exclusivamente a favor del contratista al surgir como una
compensacion de su esfuerzo en beneficio de la continuidad del servicio publico
o del ejercicio de potestades de poder publico por parte de la administracion
contratante. Por el contrario, este fundamento no puede operar cuando se
trata de un desequilibrio en contra de la administracion, caso en el cual sera
necesario hoy, bajo los preceptos de la ey 8o, acudir a la l6gica del contrato
privado para buscar un reequilibrio fundado de la relacion contractual misma,
bajo los fundamentos de la revision del contrato comercial.

Nuestro Consejo de Estado interpret6 originalmente los contradictorios
textos sobre la materia, contenidos en la Ley 8o, bajo una concepcion en ex-
tremo garantista de los intereses del contratista, al considerar que el equilibrio
surgido de la relacion inicial se caracterizaba por intereses antagonicos de las
partes, de tal suerte que generaban la transferencia de todos los riesgos del
contrato a la administracion contratante. Sobre la base del articulo 3° de la
Ley 8o (fines de la contratacion), el juez administrativo considero que el con-
tratista busca un fin de lucro con el contrato, mientras que la administracion
busca la satisfaccion de un interés general. Por consiguiente, los aleas surgidos
en ejecucion del contrato, no imputables al contratista ni a la administracion
contratante, debian ser soportados integralmente por esta, en la medida en
que el contrato se debe seguir ejecutando para cumplir fines publicos, y por
consiguiente el contratista tendria derecho, en todo evento, a una indemniza-
cion integral que incluyera los beneficios dejados de percibir por el casus?5.

24 Ley 8o de 1993, art. 4% “De los derechos y deberes de las entidades estatales. Para la
consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales: [...] 3°.
Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fenomenos
que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato”.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del g de mayo de 1996, “SAE” | exp. 10151:
“Sabido es que desde la propia génesis del negocio juridico las partes aceptan conocer
cual es el beneficio que derivaran del mismo. Para la administracion: el logro de los fines
esenciales del Estado: para el contratista: la obtencion de un provecho econémico. Se es-
tablece entonces la regulacion economica del negocio y a través de la misma se oriente la
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No obstante, esta concepcion no parece corresponder ni con el alcance del

fundamento del equilibrio en el contrato administrativo, ni con los preceptos
de la Ley 8o. Frente al fundamento del equilibrio, este indica un balance entre
los intereses de las partes y no una conservacion de sus intereses primarios de
manera aislada, en la que, de manera inequitativa, el contratista conserva los
beneficios y la administracion asume los problemas. Ademas, el fundamento
clasico del equilibrio no se vio alterado en este sentido por la ley 8o, por cuanto
el articulo 3° citado por la jurisprudencia releva que el contratista debe tener
presente no solo el fin de lucro que persigue con el contrato, sino también que
en desarrollo de este se convierte en un colaborador de la administracion en el
logro de fines publicos, lo que implica cargas particulares?®. En esa medida,

26

relacion contractual [ ...] se considera que frente a una situacion de desequilibrio financiero
del contrato, le corresponde a la administracion asumir en su totalidad el compromiso
de colocar a su colaborador-contratista en un punto de no pérdida, y ain mas, en una
situacion econdmica tal, que sus expectativas vigentes a la celebracion del contrato no se
vean menguadas por causas ajenas a su propia voluntad. Por tanto, cuando los factores que
generan ese desequilibrio econémico del contrato son extrafios, ajenos al propio contra-
tista, la Ginica forma de mantener la ecuacion financiera consiste en que la administracion
asuma los costos necesarios para que su co-contratante no solo obtenga el monto de las
inversiones realizadas dentro del curso ordinario y aun extraordinario de la ejecucion del
contrato, sino que ademas debera reconocerle y pagarle sus utilidades, lucros y ganancias,
desde luego razonables y ceiiidos a las condiciones iniciales de contratacion”.

En igual sentido, sentencia del 26 de febrero de 2004, “Viviendas y Construcciones de
Hormigén Armado Ltda. Hora Ltda.”, exp. 14043: “Para establecer el contenido del con-
cepto Equilibrio cabe tener en cuenta lo que motiva a cada uno de los sujetos de la relacion
juridico negocial derivada del contrato estatal; para el Estado, desarrollar los fines que
nuestro sistema juridico le atribuy6 fundamentalmente la satisfaccion del interés publico;
para el particular, obtener un lucro personal.

El contrato estatal debe entonces colmar las expectativas de uno y otro cocontratante, para
lo cual se ha previsto la conservacion de la ecuacion financiera del contrato existente a la
fecha en que surge la relacion juridico negocial”.

Ley 8o de 1993, art. 3% “De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos
tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.
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la ley reconoce intereses originales divergentes de cada parte en el contrato
estatal, pero al mismo tiempo les impone tener en cuenta los de la otra, lo que
implica ciertas cargas.

Por su parte, la Corte Constitucional, basada en esta concepcion, afirmo

un principio constitucional de garantia integral del patrimonio de los ciudada-
nos, en virtud del cual el Estado debia asumir todo riesgo no previsto por las
partes. Este principio tendria como fundamento constitucional los articulos 2°
(fines del Estado)?7, 13 (igualdad ante la ley)?8, 58 (proteccion de la propiedad
privada)?9 y 83 (principio de la buena fe)3° 3!. No obstante, la lectura de estas
normas, bajo la interpretacion que la misma Corte les ha dado, no parecen in-

27

28

29

30

31

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las
entidades estatales que, ademas de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza
el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que,
como tal, implica obligaciones”.

Constitucion Politica, art. 2° “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion,; facilitar la participacion de todos en las de-
cisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacioén; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas resi-
dentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

Constitucion Politica, art. 13: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, reci-
biran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filosofica”.

Constitucion Politica, art. 58 (modificado por el art. 1° del Acto Legislativo 1 de 1999):
“Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.
Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés
social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social”.

Constitucion Politica, art. 83: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

Corte Constitucional. Sentencia C-892/01 del 22 de agosto de 2001, “Sonia Duran”.
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ducir el pretendido traslado de riesgos. El articulo 2° es de caracter teleologico
y el que consagre el deber de las autoridades de proteger los bienes y otros
derechos de los residentes en el pais no permite deducir una responsabilidad
concreta por su no proteccion, ademas de que en este evento se desarrollaria
una responsabilidad subjetiva, incompatible con la dinamica del equilibrio
financiero, como hemos visto. Por su parte, la igualdad ante la ley explica,
como lo veremos, las soluciones a desequilibrios originados en actuaciones de
la administracion y no genéricamente frente a cualquier desequilibrio. Ade-
mas, la proteccion de la propiedad privada y de los derechos adquiridos, como
fundamento del traslado de riesgos a la administracion, parte del supuesto
de que la expectativa de ganancias constituye un derecho adquirido para el
contratista, lo que no surge en absoluto del enunciado constitucional. En fin,
como hemos visto, el principio de la buena fe constituye un fundamento de la
revision del contrato comercial, sin indicar la distribucion concreta de cargas
entre las partes.

La jurisprudencia constitucional ha evolucionado sustituyendo esta no-
cion extrema y simplista al aceptar que el tema del equilibrio no es de orden
constitucional sino legal o de desarrollo jurisprudencial32. Y por su parte,
El Consejo de Estado ha revisado su concepcion, volviendo a las posiciones
tradicionales del equilibrio del contrato administrativo, como veremos en
la exposicion de las distintas teorias. En esta dinamica, la materializacion
concreta del desequilibrio exige analizar las circunstancias que dan lugar a su
ocurrencia: no es indiferente que los eventos provengan de la entidad con-
tratante o de otra, que sean fruto de un acto o hecho ajeno a las partes, o que
dejen al contratista en una situacion particularmente grave o no, en relacion
con otras personas.

32 Corte Constitucional, Sentencia C-965/03 del 21 de octubre de 2003, “Néstor Raul Co-
rrea”. Sentencia en la que analiza el caracter relativo y la significacién de la indemnizacion
integral como indemnizacion justa, prevista para todos los procesos ante la administracion
de justicia, como criterio de valoracion de los dafios causados.

91



02

Libro en memoria del profesor Dr. Luis Villar Borda

II. SOLUCIONES ANTE EL DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL

Pueden resaltarse tres elementos comunes de las soluciones: Primero, todos
los eventos constituyen actos o hecho licitos, en relacion con la administracion
contratante. Se excluye entonces todo evento de culpa, cuyas consecuencias
son regidas por la responsabilidad contractual o extracontractual, sobre la
base de la culpa. En segundo lugar, los eventos han de ser imprevistos e im-
previsibles, lo que excluye tanto las cargas de diligencia, derivadas del saber
especializado que deben tener las partes, como los riesgos que estas han asu-
mido contractualmente, aunque en uno y otro caso es dificil fijar la frontera
a partir de la cual el evento es extraordinario, y por consiguiente constitutivo
de desequilibrio contractual. Y en tercer lugar, las soluciones al desequilibrio
tienen una inspiracion, aunque no siempre fundamento inmediato, en el prin-
cipio segun el cual existe responsabilidad administrativa cuando el particular
se ve sacrificado en aras del interés general (principio de desequilibrio ante
las cargas publicas).

A. HECHO DEL PRINCIPE

En esta teoria el desequilibrio proviene de un acto, siempre licito, de la admi-
nistracion. Pero ¢cual administracion y qué tipo de acto?

Una nocion amplia permite que el acto provenga de cualquier adminis-
tracion. El Estado es asi concebido como uno solo y un municipio puede
responder por un acto del Ministerio de Hacienda o incluso por una ley del
Congreso. Asi, el Consejo de Estado condené a las Empresas Publicas de
Medellin por el aumento del 1va33. Pero esta nocion no parece acorde con los
principios de la responsabilidad que exigen coincidencia entre la persona res-
ponsable y la autora del acto generador del perjuicio. Nuestra jurisprudencia
encontré fundamento en la doctrina argentina de MARIENHOFF para quien el
fundamento general de todo equilibrio estaba sustentado en el articulo 17 de

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de marzo de 1992, “Ceat General

de Colombia S. A.”| exp. 6353.
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la Constitucion34 por cuanto “a nadie puede imponérsele el sacrificio de sus
intereses particulares en beneficio pablico sin el respectivo resarcimiento” 35.
Por consiguiente, el contratista que sufre una medida general de cualquier
administracion lo hace por cumplir un contrato de interés general. La situa-
cion seria entonces distinta, segin el autor, de la de los particulares cuando
contratan entre si, porque pese a que sus contratos también pueden verse
afectados por la medida general, dichos contratos no estan vinculados con un
interés publico. En el primer caso el contratista del Estado tendria lugar a una
indemnizacion integral, mientras que alguno de los contratistas particulares
tendria que soportar las consecuencias de la medida administrativa3.

Esta concepcion no parece sin embargo desarrollar el principio de igualdad
ante las cargas publicas, sino consagrar una desigualdad a favor del contratista
de la administracion. En efecto, el contratista de la administracion no soporta
de manera distinta las consecuencias de un impuesto, una reforma laboral o
una medida de policia, respecto de las consecuencias que deben soportar los
contratistas en un contrato entre particulares. El caracter general de la norma
hace que su destinatario sea tanto el contratista ptiblico como el privado. Por el
contrario, la norma crearia una discriminacion positiva a favor del contratista
de la administracion, por el s6lo hecho de esta condicion e independientemente
del sacrificio particular a que esté obligado en favor del interés general. El
fundamento en este caso parece mas de orden politico que juridico al buscar
la atraccion de contratistas hacia los proyectos de la administracion. En ese
orden de ideas, encontramos las politicas de atraccion del capital privado
para los proyectos estratégicos, presentes en varios paises de América Latina,
que pueden adoptar la modalidad de leyes que aseguran a los inversionistas
la estabilidad normativa existente al momento de hacer sus inversiones en el

34 Articulo 16, luego de la reforma constitucional de 1994: “Lia Nacion Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas ptblicas”.

35 MIGUEL MARIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, t. 11, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1983, p. 484.

36 Idem.
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pais37 o de clausulas contractuales que atribuyen riesgos cambiarios o nor-
mativos a la entidad contratante38, lo que plantea, desde otro punto de vista,
el problema juridico de la libertad contractual para determinar el limite de
asuncion de estos riesgos.

Por estas criticas a la concepcion amplia del hecho del principe, nuestro

Consejo de Estado exige hoy que el acto provenga de la persona publica con-
tratante39.

Y en cuanto al tipo de acto, el mas inmediato es el ejercicio de poderes

exorbitantes de la entidad contratante. Excluidos los poderes sancionatorios

37

38

39

En Pert el régimen de concesiones desarrollo el articulo 62 de la Constitucion que prevé
la posibilidad de suscribir contratos-ley (art. 62) por medio de los cuales el Estado ofrece
garantias y seguridades sobre la normatividad existente al momento de suscribir el contrato,
que no son modificables por leyes posteriores. Ver JoRGE DANOS ORDONEZ, “El régimen
de los contratos estatales en Pert”, en v7 Jornadas de Derecho Constitucional y Derecho
Administrativo, Bogota, Universidad Externado 2005, en prensa.

El derecho colombiano contempla la posibilidad de suscribir contratos de estabilidad
juridica en beneficio de los nuevos inversionistas. Sin embargo, su cubrimiento no es
absoluto. El respectivo contrato se suscribe con el ministro del ramo en que se efectue la
inversion luego del analisis de la inversion proyectada y el cumplimiento de otros requisi-
tos especificos. Ademas, el contrato no protege contra toda modificaciéon normativa, sino
contra las normas concretamente identificadas y determinantes para la inversion (Ley
963 de 2005, declarada exequible por las sentencias C-242/06 del 29 de marzo de 2006
y C-320/06 del 24 de abril de 2006 de la Corte Constitucional). En sentido similar, la
Ley 223 de 1995 previé un régimen de estabilidad tributaria mediante el cual la sociedad
contribuyente se compromete a pagar 2% mas del impuesto a la renta y complementarios
vigente al momento de suscribir el contrato con el beneficio de protegerse contra cual-
quier tributo o contribucion del orden nacional que se establezca durante la vigencia del
contrato (maximo 10 afos) (art. 240-1 reformado del Estatuto Tributario).

Craupio MoraGa KLENNER, “Contratacion administrativa chilena al afio 2005: por un
escenario transparente de contrataciéon y una adecuada distribucion de riesgos”, en V7
FJornadas de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo, cit.

Sentencia de principio: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de mayo de
2003, “Pavimentos Colombia Ltda.”; exp. 14577, ratificada por sentencias de la misma
seccion del 4 de septiembre de 2003, “Concay Ltda.”, exp. 16102; 18 de septiembre de
2003, “Castro Tchrassi y Cia. Ltda.”| exp. 1511; 30 de octubre de 2003, “Construca Ltda.”,
exp. 17213; 11 de diciembre de 2003, “Conciviles S. A.”| exp. 16433 y 2 de septiembre de
2004, “Pavimentos Colombia Ltda.”, exp. 14578.
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(multa, caducidad, declaratoria de incumplimiento) por reprimir incumpli-
mientos culposos del contratista, los poderes exorbitantes se ejercen en aras del
interés general. Tanto la interpretacion, la modificacion como la terminacion
unilaterales del contrato responden a la necesidad de “evitar la paralizacion o
afectacion grave de los servicios publicos a cargo de la entidad contratante y
asegurar su inmediata, continua y adecuada prestacion” (Ley 8o, art. 14 y ss.).
El desequilibrio soportado por el contratista por el ejercicio de estos poderes
en beneficio de la comunidad genera para ¢l el derecho a una compensacion
economica para mantener el equilibrio inicial del contrato. No obstante, la
logica de la responsabilidad por el desequilibrio ante las cargas publicas —ple-
namente aplicable en este evento— hace que este equilibrio inicial no comporte
un calculo matematico de sus obligaciones y derechos inicialmente pactados,
sino de su situacion global que ha de preservarse indemne. Por consiguiente,
la indemnizacion a que tiene derecho no consiste técnicamente en una pre-
servacion de las condiciones iniciales del contrato “reequilibrado” sino en la
indemnizacion integral de todo el perjuicio que haya sufrido, lo que cubre
todas sus pérdidas derivadas del acto (dano emergente) como sus originales
aspiraciones de ganancias (lucro cesante), por cuanto el acto fue proferido por
la misma administracion.

Aunque el Consejo de Estado no ve en estos eventos un hecho del principe
sino una responsabilidad por el ejercicio de poderes contractuales4© el tratamien-
to es igual en cuanto a la caracterizacion del acto y la indemnizacion integral.

El segundo evento, este si calificado como hecho del principe por el
Consejo de Estado, proviene de los actos generales de la entidad contra-
tante, que si bien no tienen por objeto el contrato, si lo afectan de manera
directa o indirecta, como ocurre con un reglamento de policia, una medida
de salubridad, un cambio arancelario, una modificacion de politicas... Fl
fundamento de la responsabilidad es también el sacrificio del contratista por
una medida licita en interés de la comunidad, que le otorga el derecho a una
indemnizacion integral. Sin embargo, el campo de aplicacion no es absoluto,

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 27 de marzo de 1992, “Ceat General
de Colombia S. A.”, exp. 6353; del 4 de septiembre de 2003, “Concay Ltda.”; exp. 16102;
del 5 de mayo de 20035, “Apostar Ltda.”, exp. 15236.
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por cuanto el juez considera la situacion particular del contratista frente a
otros destinatarios de la norma. Si el fundamento de la responsabilidad en
estos eventos es el desequilibrio ante las cargas publicas, es necesario que este
se dé efectivamente. Por ello, el Consejo de Estado considero que la Ley 100
de 1993, sobre el régimen de seguridad social, o la misma Ley 8o del mismo
afo, no configuraron un hecho del principe: los sobrecostos soportados por
los contratistas del Estado no fueron particulares frente a los soportados por
otros empresarios4’. De igual manera considera hoy que en principio los
impuestos no constituyen hecho del principe por su caracter general4? y que
siempre es indispensable hacer un analisis concreto para ver el fundamento
y la pertinencia de la teoria43.

Bajo estas condiciones, el hecho del principe es excepcional porque
exige un perjuicio particularmente grave del contratista, frente a los demas
destinatarios del acto general, lo que ocurre, por ejemplo, cuando afecta un
aspecto del contrato que fue motivo esencial para su suscripcion (suministro
de un equipo importado, exento de impuestos de importaciéon al momento de
contratar, cuyo costo aumenta por nuevos aranceles).

B. IMPREVISION

El manejo de la imprevision en el contrato estatal materializa la solucion mas
original y particular frente al derecho privado. Los supuestos son los mismos:
un contrato de ejecucion sucesiva, eventos imprevistos e imprevisibles ajenos
por completo a las partes y que agravan particularmente la situacion de una
de una de ellas; pero la solucion difiere esencialmente.

Si el desequilibrio es soportado por el contratista, la entidad contratante
siempre habra de indemnizarlo. En el derecho privado, como hemos visto,

41 Ip., auto del 30 de enero de 1998, “Consultoria Colombiana y Grupo Consultor Colom-
biano Ltda.”, exp. 13722.

42 Ip., sentencias del 29 de mayo de 2003, exp. 14577; 30 de octubre de 2003, “Construca
S. A7, exp. 17213;

43 Ip.,sentencias del 11 de diciembre de 2003, “Conciviles S. A.”, exp. 16433; 2 de septiembre
de 2004, “Pavimentos Colombia Ltda.”; exp. 14578.
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la revision del contrato no implica que una de las partes asuma siempre el
sobrecosto extracontractual (art. 868 C. Co.) y la equidad indicaria que debe
ser repartido entre ellas por cuanto ninguna de las dos es responsable por su
ocurrencia. Entonces, jpor qué ha de asumir la administracion contratante
cargas extracontractuales cuando su origen le es por completo ajeno? En
este evento, a diferencia del hecho del principe, la entidad contratante no ha
proferido ningun acto ni ha desarrollado ninguna actividad generadora del
desequilibrio. Por consiguiente, el fundamento en el desequilibrio ante las
cargas publicas no puede ser argumentado de la misma manera.

La respuesta ha de ser que buscarla en los particulares valores protegidos
por el equilibrio contractual administrativo: si la entidad contratante se ampa-
rara en la estricta fuerza vinculante del contrato para exigir su cumplimiento
por parte del contratista, negandose a asumir cargas extracontractuales, como
sucederia en el derecho privado, su contratista iria a la quiebra por cumplir
el contrato y ello a la postre afectaria el servicio publico o el interés general
al que esta vinculado el contrato. Resulta entonces necesario que la entidad
contratante, para preservar, primero el interés general y segundo el tratamiento
equitativo para con quien colabora con su logro, apoye a su contratista permi-
tiendo asi la ejecucion del contrato. La preservacion de los intereses inherentes
al servicio publico constituye, entonces, un elemento esencial de la imprevision
administrativa, lo que con frecuencia se olvida. Asegurar la continuidad y la
calidad del servicio explica por qué la administracion ha de asumir una carga
a pesar de no tener ninguna responsabilidad en su origen.

Bajo esta logica, el contratista ha de continuar con la ejecucion del contrato,
so pena de ver negada la aplicacion de la imprevision. Pero este sacrificio se
ve compensado con una indemnizacion a la que tiene derecho, que en estricto
sentido no es manifestacion de responsabilidad, por cuanto el evento no es
en absoluto imputable a la administracion contratante ni por acciéon ni por
omision, como lo exige el articulo go de la Carta al consagrar el principio de
responsabilidad administrativa44.

44 Constitucion Politica, articulo go: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
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De nuevo, sobre el fundamento del desequilibrio frente a las cargas publi-
cas, pero con un contenido particular, la entidad contratante debe auxiliar a su
colaborador soportando el sobrecosto generado por el evento imprevisto. No
obstante, en la medida en que el objetivo de la imprevision es evitar la ruina del
contratista y la consecuente paralizacion del servicio publico, y teniendo en
cuenta que la administracion no tiene ninguna responsabilidad sobre el hecho
generador del desequilibrio, el contratista no sale indemne del desequilibrio,
por cuanto debe soportar la carga de no obtener los beneficios a los que aspiraba
inicialmente. Esta concepcion qued6 plasmada en el articulo 5.1. de la Ley
8o al establecer que en caso de imprevision el contratista tendra derecho al
restablecimiento del equilibrio a un punto de no pérdida,lo que implica una indem-
nizacion parcial, que a su vez obliga a concluir que el reequilibrio no siempre
se efectiia de la misma manera. Ello ejemplifica las soluciones particulares del
reequilibrio y da valor concreto a la nocion de equilibrio honesto, equilibrio
relativo, de la que tratamos conceptualmente en el primer acapite.

El Consejo de Estado considerod inicialmente que el punto de no pérdida
incluia las utilidades dejadas de percibir45. Estando estas contempladas ini-
cialmente en el contrato, el no obtenerlas seria parte de las pérdidas sufridas
por el contratista. Pero esta nocion de pérdidas contiene errores técnicos y
de fundamento juridico. Respecto de los primeros, el Codigo Civil identifica
las pérdidas con el dafio emergente4%, como lo ratifica uninimemente la doc-
trina47 e incluso la misma jurisprudencia del Consejo de Estado#8. El dafio

publicas”. Ver Aipa Patricia HERNANDEZ, “;Responsabilidad contractual del Estado sin
imputacion?”, en 17 Jornadas de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo, cit.

45 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de mayo de 1996, “SAE”, exp.
10151.

46 Codigo Civil art. 1614: “Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que
proviene de no haberse cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfectamente,
o de haberse retardado su cumplimiento [...]” (cursivas fuera de texto original).

47 JuaN Carros HENao, El dafio: andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual
del Estado en derecho colombiano y francés, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1998, p. 197.

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de septiembre de 1990, “Olga Ruth
Tabares”, exp. 5759.
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emergente corresponde a la pérdida sufrida49 o a los bienes economicos que
salieron o saldran del patrimonio5°. Por consiguiente, por expresa autorizacion
del mismo codigo, la ley podia restringir la indemnizacion al dafio emergen-
te5!. Pero ademas, y es este el error de fundamento, la indemnizacion de la
imprevision no es consecuencia de un evento de responsabilidad, en estricto
sentido, al no existir imputacion del dano a la entidad contratante. En esta
medida, la indemnizacion no corresponde técnicamente a todos los perjuicios
referidos por el articulo 1613 del Codigo Civil trascrito, como consecuencia
de la responsabilidad, sino a la nocion genérica del da7io. Esta distincion entre
el dafio y el perjuicio relevada por la doctrina5? permite diferenciar las repa-
raciones derivadas de la responsabilidad, en las que el perjuicio constituye un
presupuesto necesario de aquellas reparaciones cuyo fundamento es distinto,
como por ejemplo la solidaridad nacional o la seguridad social53, que han
permitido indemnizar a las victimas de dasios como la contaminacion de sangre
con el virus del sida54 sin establecer quién es el autor de la contaminacion,
es decir, sin siquiera establecer nexos causales concretos con el Estado. En
esta misma linea, la indemnizacion por imprevision no es la reparacion del
perjuicio consecuencia de una responsabilidad, sino de un daio, fruto de un
alea externo al contrato y a las partes, lo que justifica que no conlleve una
reparacion integral.

Bajo esta logica, la jurisprudencia del Consejo de Estado volvio luego a
la posicion tradicional sobre la indemnizacion por imprevision que restringe

49 Francors TERRE, PHILIPPE SIMLER e YVES LLEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 6.% ed.,
Paris, Dalloz, 1996, p. 474.

50 JAVIER TAMAYO JARAMILLO, De la responsabilidad civil, t. 2, Bogota, Temis, 1986, p. 117.

51 Codigo Civil, art. 1613: “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y
lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptuanse los casos en que la ley la limita expresamente al dafio emergente”.

52 HENAo, El dafio. .., cit., pp. 76-79.

53 MARCEL SOUSSE, La notion de réparation de dommages en droit administratif francais, Paris,
LGDJ, 1994, P. I, citado por HENAO, E/ dadio. .., cit., p. 77.

54 TERRE, SIMLER y LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, cit. p. 548.
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la indemnizacion a las pérdidas efectivas55. La ausencia de ganancia nunca
es entonces constitutiva de imprevision; esta exige asi un dafo calificado. Su
gravedad ha de ser tal que el contratista sufra pérdidas efectivas y no solo
ausencia de ganancias. Para calcular este umbral a partir del cual se presenta
un estado de imprevision, la jurisprudencia hace un balance financiero del
contrato, descontando tanto las utilidades como los imprevistos previstos por
el contrato, esto es los factores U e I de la administracion-imprevistos-utili-
dades (a1U) de la propuesta del contratista. Tan solo si luego de este balance
hay un saldo negativo, la imprevision sera aplicada. Y, consecuentemente con
la calificacion de daio, la indemnizacion no sera total sino parcial, por cuanto
ella solo restituira al contratista el saldo en rojo de la economia del contrato.

* ¥ ¥

La justicia contractual del contrato estatal brinda al contratista de la admi-
nistracion una posicion ventajosa frente a las relaciones entre particulares. El
Estado se muestra solidario frente a su colaborador y lo recompensa por sus
esfuerzos en aras del cumplimiento de los fines publicos. Pero ello no convierte
al contrato estatal en garante de las ganancias del contratista. LLos origenes
de los desequilibrios del contrato no son los mismos y por consiguiente no
pueden tener el mismo tratamiento. Queda por abordar un grave problema del
desequilibrio. {Qué pasa cuando este no constituye una alteracion temporal
del contrato sino que se torna definitivo? (Tiene el Estado la obligacion de
asumir el pasivo de una relacion contractual que se torno definitiva y estruc-
turalmente deficitaria? L.a equidad indica que no. La solucion debe respetar,
sin embargo, los intereses de las partes.

55 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 29 de mayo de 2003, “Pavimentos
de Colombia Ltda.”; exp. 14577, v 18 de septiembre de 2003, “Castro Tcherassi y Cia.
Ltda.”, exp. 15119.





