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CIRCULAR EXTERNA No.{ 4

Para: Entidades publicas del orden nacional y territorial
De: MARTHA LUCIA ZAMORA AVILA

Directora

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Asunto: Lineamientos y recomendaciones para prevenir o mitigar el
desequilibrio econdmico del contrato en el contrato de obra publica

Bogota, D.C, 26 de septiembre del 2023

En desarrollo de lo dispuesto en la Ley 1444 de 2011, el Decreto Ley 4085 de 2011
otorgé competencias en materia de defensa judicial y prevencion de las
conductas y del dafo antijuridico a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado (ANDIJE). De conformidad con este marco normativo, a la entidad le
corresponde recomendar, en aquellos casos que considere pertinente, las
acciones y gestiones que deban adelantar las entidades publicas para una
adecuada prevencion y defensa de los intereses de la Nacion.

Por su parte, el articulo 206 de la Ley 2294 de 2023 "Por el cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2022-2026 “Colombia potencia mundial de la vida” cred el
Sistema de Defensa Juridica del Estado como un conjunto de actores, politicas,
estrategias, principios, normas, rutas de articulacién e instrumentos juridicos,
técnicos, financieros y gerenciales orientados a garantizar de manera coordinada
la eficacia de la politica publica del ciclo de defensa juridica del Estado, en las
entidades publicas del orden nacional y territorial, independientemante de su
naturaleza y régimen juridico. Ademas, designé como coordinador del Sistema a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJE).

En cumplimiento de lo mencionado, a través de este documento la Agencia
emite una serie de recomendaciones para prevenir el desequilibrio econdmico
del contrato de obra publica o mitigar sus efectos, en caso de que este sea
inminente, cuando se ocasione por actos o hechos de la entidad contratante
(potestas variandi), por la teorfa de la imprevisién o por el hecho del principe.
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El desequilibrio econémico es una de las 10 causas con el mayor ndmero de
entidades publicas del orden nacional demandadas’, por ello la necesidad de
expedir estas recomendaciones. Si bien el derecho al mantenimiento del
equilibrio contractual no es un derecho exclusivo del/la contratista, las
recomendaciones que se dardn en este documento solo estan dirigidas a los
eventos en los que la alteracion a dicho equilibrio afecte a este/a ultimo/a. Debido
a lo anterior, todas las referencias que se realicen a la parte afectada estan
dirigidas al/la contratista como colaborador/a de la Administracion.

Este documento consta de tres partes. |. generalidades del equilibrio y
desequilibrio econémico del contrato; Il. recomendaciones para prevenir
eventuales litigios por parte de la Administracién en contratos de obra publicay
Il. recomendaciones para mitigar el desequilibrio econémico en la fase de
ejecucién del contrato de obra pubilica.

i Consideraciones generales del equilibrio y del desequilibrio
econdémico del contrato

1. El equilibrio contractual es un principio reconocido legalmente® que se
concreta en el derecho no exclusivo del/la contratista® de exigir el
restablecimiento de la ecuacién econdmica del contrato. No es una prerrogativa
exclusiva del/la contratista, toda vez que también es un derecho de la entidad
contratante”.

2. Con el principio del equilibrio econémico se pretende garantizar la
continuidad del servicio publicoy los intereses generales que estan en juego en

VA continuacion, se menciona el nimero de entidades publicas del orden nacional demandadas por causa: (i)
95 por desequilibrioc’ econémico -del contrato por actos o hechos de la.entidad contratante; (i) 29 por
desequilibrio econémico del contrato teoria de la imprevisidn y (i) 15 por desequilibrio econémico del contrato
por el hecho del principe. Informacién suministrada por el Sistema Unico de Informacién Litigiosa del Estado
eKOGUI con corte 31 de marzo de 2023.

2 5obre la particular sefiala el articulo 27 de la Ley 80 de 1993: "De la Ecuacién Contractual. En los contratos
estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al. momento de
proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a
guien resuite afectado, las partes adoptaran en el.menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantias, condiciones y forma
de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros: e intereses, si a-ello. hubiere lugar,
ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la apropiacion de que trata el numeral 14 delarticulo 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”.

3 Con respecto a esta afirmacion el -Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencia del 8 de
noviembre de 2021, nimero interno: 56023 sefald: «Igualmente, el legislador ha establecido que dicha
equivalencia debe garantizarse a ambas partes, en tanto no constituye un privilegio exclusivo del contratista
particular».

“Sefiala el articulo 4° de la Ley 80 de 1993 que la entidad contratante podra solicitar la actualizacién o revision
de los precios, cuando se produzcan fenémenos gue alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero
del contrato.
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la contratacion estatal, de suerte que si el cumplimiento de las obligaciones del/la
contratista se torna mas oneroso no se paralice su prestacionS.

3. Los contratos que suscriben las entidades estatales® se rigen por el
principio de conmutatividad’. Elio implica que la ecuacién econdémica inicial del
contrato debe mantenerse durante su ejecucion® La entidad estatal tiene el
deber de mantener la equivalencia entre derechos y obligaciones surgidas al
momento de proponer o contratar, segun el caso® y, ante su incumplimiento,
debe adoptar las medidas necesarias para el restablecimiento de la equivalencia
que se ha roto™". .

5 Consejo.de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias del 4 de noviembre de 2022, nimero interno
57185y del 23 de septiembre de 2022, niUmero interno 68443,

® Elordinal1° del articulo 2° de la Ley 80 de 1993 sefiala que, para los efectos de dicha Ley, son entidades estatales:
La Nacioén, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las dreas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
Estado tenga participacidon superior al cincuenta por ciento {50%), asi como las entidades descentralizadas
indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion puUblica mayoritaria, cualquiera
sea la denominacién que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles, el Senado de la Republica, la Camara de
Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacidn, la Contraloria General de
la Republica, las contralorfas departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacion,
la Registradurfa Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del
Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos. '
7 En relacién con la conmutatividad, el articulo 28 de la L.ey 80 de 1993 sefala que: En la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en
fa de la cldusula y estipulaciones de los contratos, se tendrd en consideracion los fines y los principios de que
trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que
caracteriza a los contratos conmutativos.

8 El principio de la conmutatividad de los contratos estatales se sustenta en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993.
Sobre el fenémeno de la conmutatividad ha sefalado la jurisprudencia que: "se edifica sobre la base del
equilibrio, de la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones econdmicas y por
consiguiente las condiciones existentes al momento de la presentacién de la propuesta y de la celebracion del
contrato deben permanecer durante su ejecucion, e incluso su liguidacién, manteniéndose en estas etapas las
obligaciones y derechos originales asi como las contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes, de
tal suerte que de llegar a surgir fendmenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador, debe de
inmediato restablecerse”. Al respecto, se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencias del 22 de junio de 2011, nimero interno 18836 y del 16 de diciembre de 2022, nimero
interno 63327.

8 £n palabras del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de octubre de 2021, nimero
interno 66106: “esta Subseccion ha enfatizado en que la conservacion del equilibrio prestacionatpropende por
asegurar que durante la ejecucion del contrato se mantengan las mismas condiciones econdmicas y/o
financieras que las partes tuvieron en cuenta al momento de presentar la oferta y que le sirvieron de cimiento™
Por su parte, la Corte Constitucional ha indicado que las prestaciones carrelativas de las partes «tienen que
mantener una equivalencia siguiendo el criterio objetivo de proporcién o simetria en el costo econdmico de las
prestaciones, lo que exige que el valor a recibir por el contratista, en razén de los bienes, obras o servicios que
le entrega al Estado, deba corresponder al justo precio imperante en el mercadon. Sentencia C-892 del 22 de
agosto de 2001

© Ordinal 1° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993.

"Frente al punto del restablecimiento, es preciso sefialar que este no aplica en los contratos estatales regidos
por el derecho privado, caso en el cual la/el contratista debe sujetarse a lo previsto en el articulo 868 del Cédigo
de Comercio relativo a la revision del contrato por circunstancias extraordinarias. Asi lo sefialé la Subseccion B
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 13 de julio de 2022, nimero interno 66529, en la
que resolvié el caso en el que se demando a una Empresa Social del Estado, la cual se encuentra exceptuada
de la Ley 80 de 1993 y, por tanto, estd sometida al derecho privado. En concreto sostuvo el maximo tribunal de

jo contenciosc administrativo:
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4. Es preciso advertir que el principio mencionado se aplica a todos los
contratos bilaterales, regulados por la Ley 80 de 19932 que suscriben las
entidades estatales con los/las particulares y cuya ejecucion es de mediano o
largo plazo®, por ejemplo: los contratos de obra publica, suministro, prestacion
de servicios.

5. El equilibrio contractual no es un equilibrio matematico®, sino que hace
referencia a una equivalencia razonable que preserva la intangibilidad de las
prestaciones.

6. Cuando se rompe la equivalencia inicialmente pactada por causas no
imputables al/la contratista se configura un desequilibrio econémico del
contrato’, el cual se manifiesta a través de la realizacién de obras adicionales o
mayor permanencia de obra, lo que genera sobrecostos. No cualquier alteracion
en el equilibrio econémico del contrato genera consecuencias para la entidad, es
necesario que se pruebe que dicha alteracién, de manera significativa, hace mas
gravosa la ejecucion del contrato.

7. Las causas que generan la ruptura de la equivalencia son diferentes a
aquellas que podrian generar los riesgos que asumio el/la contratista al suscribir
el contrato y a las que son inherentes a su objeto'®.

En esta providencia se confirmara la sentencia de primera instancia porque la pretension de desequilibrio
econdmico en los contratos regidos por el derecho privado no es procedente. En adicion o lo anterior, si lo
parte de un contrato de arrendamiento pretende un ajuste del canon, la pretension procedente no es la de
desequilibrio sino la solicitud de ajuste de canon prevista en el articulo 519 del Cddigo de Comercio, la cual
puede ser presentada mediante la accién de controversias contractuales. Tal como fo determind la sentencia
de primera instancia, el régimen contractual de las empresas sociales del Estado se encuentrd exceptuado
de la Ley 80 de 1993 y, por tanto, se somete al derecho privado. Por tal razén, el Contratista no tenfa derecho
legal a reclamar el restablecimiento de Id ecuacion financiera previsto para los contratos estatales en los
articulos 27 y los numerales 3° y 8° del articulo 4° en el numeral 1° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993. En los
contratos estatales sometidos al derecho privado, el contratista debe sujetarse a lo previsto en el articulo 868
del cédigo de comercio. Al respecto también se pueden consultar las siguientes decisiones de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado: (i} Sentencia del 12 de diciembre de 2022, nimero interno 66729; (ii) Sentencia
del 23 de noviembre de 2022, nimero interno 66661, (i) Sentencia del 19 de octubre de 2022, numero interno
67683 y (iv) Sentencia del 8 de septiembre de 2021, nimero interno: 61617,

2 ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de diciembre de 2022, ndmero interno:
66729. Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 23 de noviembre de 2022, nimero interno: 66661y
Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de octubre de 2022, nimero interno 67683.

B Ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 29 de octubre de 2012, nimero interno:
21429,

4 véase: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia del 19 de julio de 2022, numero interno
53814

5 Consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del: (i} 18 de septiembre de 2003, numero interno
15119; (i) 11 de septiembre de 2003, nimero interno 14.781; (i) del 28 de junio de 2012, nimero interno 21990; (iv)
11 de diciembre de 2015, nUmero interno 24636 y (iv) 16 de diciembre de 2022, nimero interno 63327.

% | a distribucion de los riesgos previsibles debe incluirse en los pliegos de condiciones o sus equivalentes (Ley
1150 de 2007, articulo 4° y Decreto 1510 de 2013, articulo 22 (el Decreto 1510 de 2013 fue compilado en el Decreto
1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector Administrativo de
Planeacion Nacional’). Asi mismo, consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del: (i) 23 de marzo
de 2017, nimero interno 51526 y (i) 16 de diciembre de 2022, nimero interno 63327,
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8. En este punto es importante mencionar que existe una diferencia entre el
incumplimiento del contrato y su desequilibrio econémico”. El incumplimiento
consiste en la falta de observancia de las estipulaciones consignadas en el
contrato y en todos los documentos contractuales, esto es, los pliegos de
condiciones, que suelen ser, por regla general, soportes de la formacién del
vinculo contractual®® Por su parte, el desequilibrio contractual no imposibilita el
cumplimiento del contrato ni varia el contenido intrinseco de las obligaciones,
sino que se trata de una situacién que hace mas oneroso el cumplimiento de las
obligaciones para una de las partes®. :

9. Para que se configure el desequilibrio, la alteraciéon debe ser real,
especifica, grave y transitoria®;

e Real cuando existe un déficit o pérdida en relacidn con el equilibrio
inicialmente pactado. No basta con que se presenten alteraciones
en el desarrollo del contrato, es necesario que estas afecten los
recursos para su ejecucion, asi comeo las condiciones econémicas
inicialmente pactadas del/la contratista.

e FEspecifica cuando es concreta y directa al/la contratista. Debe asi
haber una clara identificacién de los sobrecostos en los que incurrio
el/la contratista, su relacion con la causa de la alteracién y su monto.

» (Grave cuando es extraordinaria, es decir, modifica ostensiblemente
la economia del contrato.

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 8 de noviembre de 2021, nimero interno:
56023

Byéase: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 22 de octubre de 2021, ndmero interno
66106 en la que puso en evidencia la confusidon entre incumplimiento'y desequilibrio econémico del contrato,
en los siguientes términos: (..} fo cierto es que lo que se discute en el fondo es que, a pesar de haberse acordado
el mecanismo restablecedor para afrontarla, a trovés de la suscripcion del contrato adicional -No. 3, los
términos en -que quedd trabado ese compromiso fueron posteriormente desconocidos por la entidad
demandada.

En ese orden, cabe precisar que lo que se encuentra en discrepancia en Ultimas es la inobservancia de o
convenido en el contrato adicional No. 3, el cual hace parte integral del contrato No. 430 de 2006, cuestion que
desplaza la controversia del émbito del desequilibrio que se pretendic superar con ld suscripcion de aquél y
la ubica en el terreno del incumplimiento contractual.

En efecto, subyace a la discusién que al haber sido celebrado el contrato adicional No. 3, en el que quedo
inmerso el reconocimiento que realizé la entidad para superar el desequilibrio econdmico que habria
ocasionado el costo del transporte del material de pavimento, las obligaciones incorporadas en esa adicion
adquirieron la naturaleza de obligaciones contractuales, por lo que al desconocerlas se habria incumplido el
negocio juridico.

B | ineamiento sobre desequilibrio contractual por Covid-19. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Septiembre de 2020: https://conocimientoiuridico.defensajuridica.gov.co/lineamientos-desequilibrio-

2 | ineamiento sobre desequilibrio contractual por Covid-19. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Septiembre de 2020: https;//conocimientojuridico.defensajuridica.gov.coflineamientos-desequilibrio-
contractual/.
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e Transitoria cuando es temporal, pues sélo asi se justifica la ayuda de
la entidad estatal para continuar con la ejecucién del contrato.

10. Las siguientes son las situaciones que generan desequilibrio econdmico
del contrato:

® Teoria de la imprevision: el hecho imprevisible es aquel cuya
ocurrencia no se podia prever, dentro del marco de lo razonable por ninguna de
las partes? al momento de suscripcion del contrato. Se trata de un hecho: (i)
sobreviniente porque ocurre en la ejecucion del contrato, es decir, con
posterioridad a su suscripcion; (i) extraordinario, esto es, de tal gravedad que
modifica ostensiblemente la férmula econdémica que gobernd el respectivo
contrato v (iii) exégeno o externo al contratista® Configurado el desequilibrio
econdémico por la teorfa de la imprevision surge para la entidad el deber de
compensar al/la contratista y llevarlo a un punto de no perdida®.

» Hecho del principe: corresponde a una actuacion legitima de la
entidad contratante no como parte del contrato, sino en su calidad de autoridad
estatal, esto es, en ejercicio de sus funciones, la cual tiene incidencia directa o
indirecta en el contrato?. En otras palabras, el hecho del principe se configura
cuando la entidad contratante, en su calidad de autoridad estatal, emite actos
generales, abstractos, imprevistos y posteriores a la celebracién del contrato que
inciden directa o indirectamente en su ejecucion y que pueden ocasionar un

25610 se configura como un hecho imprevisible cuando en la gestion contractual no fue posible preverlo como
un riesgo. Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado sefiald: «En el caso concreto, si bien la ley 418 de 1994 no habia
entrado en vigencia antes de la celebracién del contrato, dicha contribucién venia cobrandose desde tiempo
atras como antes se indico al resefiar la evolucién legislativa de la misma, es decir, que no es posible alegar que
esta norma introdujo una situacién imprevisible para el contratista, al punto gue en la clausula octava, paragrafo
segundo del contrato, arriba transcrito, el contratista autorizd a la entidad para que “de los saldos de las oérdenes
de obra, descuenten las sumas correspondientes, que por impuestos, tasas, contribuciones, estampillas etc, se
llegasen a descontar con relacidén a la ejecucién del objeto contratado en relacién a cada orden de obra
asignadan». Seccién Tercera, sentencia del 6 de mayo de 2015, nimero interno 28681.

2 Algunos ejemplos en los que el Consejo de Estado ha encontrado probada la teorfa de la imprevision en los
contratos de obra publica son: (i) incremento en los precios del asfalto sélido, al ser un hecho ajeno a las partes
y extrafio a su control, manejo y conocimiento {Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 1 de agosto de 2016,
ndmero interno: 36359); (i) paros civicos, protestas y destruccion de casetas, perturbacién del orden publico
generadas por la comunidad {Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de marzo de 2004, ndmero
interno: 25021); (i) expedicién de norma general (ley o acto administrativo) por parte de una entidad externa a
las partes (Seccidn Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2003, numero interno: 1457, (iv) aumento desorbitado
del porcentaje de inflacién, cuando en la férmula pactada en el contrato por las partes para el reajuste de los
precios, no se incluyan factores para la recuperacién de la inflacién (Seccién Tercera, sentencia del 3 de mayo
de 2001, nimero interno: 12.803).

% yéase: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 3 de abril de 2020, nimero interno
48676.

24 Asi lo indicé el Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2019, nimero interno
41934, En otra oportunidad, el Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 29 de mayo de 2003, numero
interno: 14577 habifa considerado que no se configurd el hecho del principe, porque el gravamen no fue
expedido por la entidad contratante, sino por el Congreso de la Republica. De ahi‘la importancia de que la
norma de caracter general la expida la entidad contratante, aungue no en su calidad de tal, sino de autoridad
estatal.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado Péagina | 6
Direccién: Carrera 7 No.75 - 66, Bogotd D.C., Colombia

Conmutador: (+57) 601 255 8955

Fax: (+57) 601 255 8933




COLOMBIA

POTENCIA DELA

€42 Defensa Juridica
5/ del Estado

desequilibrio contractual®, por ejemplo: la creacién de un nuevo tributo, o la
imposicion de un arancel, tasa o contribucién?.

Estos actos generales deben ser anormales o extraordinarios, es decir, estar por
fuera de las condiciones de la oferta, el pliego de condiciones o el contrato, ello
por cuanto los actos normales u ordinarios hacen parte del alea normal del
contrato, luego no generan desequilibrio econdémico?.

Los presupuestos basicos para la aplicacién de la teorfa del hecho del principe
son: (i) la expedicidn de un acto general y abstracto; (ii) la incidencia directa o
indirecta del acto en el contrato estatal; {iii) la alteracion extraordinaria o anormal
de la ecuacion econdmica del contrato como consecuencia de la vigencia del
acto y (iv) la imprevisibilidad del acto general y abstracto al momento de la
celebracion del contrato?. A
Configurado el desequilibrio econdmico por el hecho del principe surge para la
entidad el deber de reparar al/la contratista, lo que incluye el reconocimiento de
perjuicios patrimoniales (lucro cesante y dafo emergente) y extrapatrimoniales
en la medida en que estén acreditados®.

e Potestas variandi:es una facultad de la Administracién derivada de
su poder de direccion general, control y vigilancia de la ejecuciéon del contrato y
del cumplimiento de los fines de la contratacion®. Se configura cuando la
Administracion modifica las condiciones existentes a causa del ejercicio de sus

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de junio de 2012, nUmero interno 21.990.

% Asi fue sefalado por el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 11 de diciembre del 2003, numero
interno: 16433.

27 Con relacién al cardcter anormal y extraordinario gue se exige para gue se configure el hecho del principe el
Consejo de Estado ha sefialado: La doctrina coincide en que para la aplicacion de la teoria, la medida de caracter
general debe incidir en la economia del contrato y alterar la ecuacién econdmica financiera del mismao,
considerada al momento de su celebracion, por un alea anormal o extraordinaria, esto es, “‘cuando ellas catisen
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 en ese
sentido fue decisiva para el cocontratante”, ya que “el dlea “normal”, determinante de perjuicios “comunes” u
“ordinarios”, aun tratdndose de resoluciones o disposiciones generales, queda a cargo exclusivo del
cocontratante, quien debe absorber sus consecuencias- Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 11 de
diciembre del 2003, nimero interno; 16433.

2 Eiemplo de hecho del principe es la expedicidn de leyes o actos administrativos de caracter general proferidos
por la entidad contratante en calidad de Estado y no como contratante, tal es el caso de |a creacion de un nuevo
tributo, la imposicién de un arancel, tasa o contribucién que afecten la ejecucién del contrato (Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentericia del 29 de mayo de 2003, nimero interno: 14577). Asi, el Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 2 de marzo de 2020, numero interno: 41804 considerd probado el
hecho del principe con la expedicién de una Ordenanza expedida por la Asamblea Departamental de Antioguia
que decreté un descuento correspondiente al cuatro por mil de toda cuenta u orden de pago a cargo del
departamento. El Maximo Organo de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa sostuvo que: al momento de
presentar la oferta, el consorcio no conocia la carga impuesta mediante la ordenanza, ni tenia lo forma de
prever tal erogacion. Es importante mencionar que para la fecha de celebracion del contrato el contratista ya
conocia de este tributo, pero en la decisién mencionada el Consejo de Estado sefiald que lo relevante para
efectos del rompimiento del equilibrio econémico del contrato es que para la fecha de presentacion de la oferta
aquel no existia.

2 Asf fue seflalado por el Consejo de Estado, Seccion Tercera: Subseccion A, en la sentencia del 14 de marzo de
2013, nimero interno 20.524 y Subseccién B, sentencia del 2 de marzo de 2020, nimero interno: 41804.

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2019, nimero interno 41934.
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potestades excepcionales de interpretacion, modificacidon o terminacion
unilateral del contrato. Su ejercicio puede significar mayores costos para el/la
contratista o disminucién de las prestaciones a ejecutar y, por lo tanto, de la
utilidad a obtener?’.

Las condiciones para que se presente el desequilibrio por la aplicacion de la
potestas variandi, son: (i) que el acto que genere la alteracion de las condiciones
contractuales se presente en el ejercicio legal de una potestad contractual por
parte de la entidad contratante; (i) que el acto que altere las condiciones
contractuales sea posterior a la presentacion de la propuesta (cuando se haya
adelantado la modalidad de selecciéon de licitacion) o celebracién del contrato
(cuando se trate de contratacién directa); (iii) que el acto que altere las
condiciones contractuales tenga caracter excepcional, en el sentido de no poder
ser razonablemente previsto por el/la contratista, y (iv) que el acto haga mas
gravosa la ejecucién del contrato.

(i} La modificacién unilateral del contrato se refiere a la facultad legal que
tiene la Administracién para introducir, por medio de acto administrativo
motivado, variaciones al contrato durante su ejecucion, consistentes en la
supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios, con el fin de evitar
la paralizacién o afectacién grave del servicio publico que debe satisfacerse con
el contrato. Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un 20% o mas
del valor inicial, el/la contratista puede renunciar a la continuacion de la
ejecucién. En este evento, se ordenara la liquidacién del contratoy la entidad
adoptard de manera inmediata las medidas que fueren necesarias para
garantizar la terminacion del objeto de este®.

La modificacién unilateral debe respetar, la sustancia, esencia y objeto del
contrato, dado que, una alteracion extrema significaria un contrato diferente, no
querido por el/la cocontratante particular y respecto del cual no ha mediado
consentimiento. Asimismo, la modificacion debe atender a la necesidad del
interés general que se busca satisfacer con el contrato y es limitada, lo que se
circunscribe al aumento o disminucién de las prestaciones a cargo del/la
contratista®.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del: (i) 31 de agosto de 2011, numero interno 18080; (if) 31 de
enero de 2019, nimero interno: 37910, (iii) 20 de noviembre de 2019, nimero interno: 41934y (iv) 13 de agosto de
2020, ndimero interno: 46057. La Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 23 de noviembre de 2016,
ndmero interno; 52161 ejempilifica un caso. En esa oportunidad, la administracion suscribio un contrato cuyo
objeto por parte del contratista fue suministrar, instalar, manténer, operar y prestar el servicio de pantalla
gigante del estadio Nemesio Camacho El Campin. Posterior a la suscripcion del contrato, y debido a unas obras
de remodelacion, la Administracién evidencié la necesidad de reubicar la pantalla objeto del contrato. Por esta
razén, expidié un acto administrativo modificando unilateralmente el contrato. La modificacion incorpord asl
una clausula relacionada con el “desmonte y montaje de la pantalla exterior ubicada sobre el muro lateral que
compone la estructura de la torre de los ascensores”.

2 Contemplada en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993.

3 Ver: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de julio de 2021, numero interno:
50879.
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(ii) La terminacién unilateral del contrato hace referencia a la facultad legal
que tiene la Administracién de.terminar el contrato, después de haberlo
celebrado y estando este vigente, al constatar circunstancias sobrevinientes que
evidencian gue continuar con su ejecucion afectaria la correcta prestaciéon del
servicio publico o amenazaria con desestabilizar el orden publico®. Los eventos
de terminacién anticipada del contrato son los siguientes:

» Cuando las exigencias del servicio pUblico lo requieran o la situacién
de orden publico lo imponga.

¢« Por muerte o incapacidad fisica permanente del/la contratista®, si
es persona natural o por disolucidon de la persona juridica del/la
contratista.

o Por interdiccidn judicial o declaracién de quiebra del/la contratista.

» Por cesacidn de pagos, concurso de acreedores o embargos
judiciales del/la contratista que afecten de manera grave el
cumplimiento del contrato®®.

Para declarar la terminacién unilateral se requiere que: (i) la manifestacion de la
voluntad de la Administracion se materialice en un acto administrativo
debidamente motivado y (ii) la causal que se alega en la decision se encuentre
enmarcada en los eventos que la ley dispuso, los cuales fueron mencionados
previamente?.

Cuando el desequilibrio econémico se configura por el uso de la potestas
variandi surge para la entidad el deber de reparar al/la contratista, lo que incluye
el reconocimiento de perjuicios patrimoniales (lucro cesante y dafio emergente)
y extrapatrimoniales en la medida en gue estén acreditados®.

(iii) La interpretacién unilateral de! contrato es la potestad legal de la
Administracién gue le permite durante la ejecucion del contrato interpretar
algunas estipulaciones contractuales, a falta de acuerdo con el/la contratista,
cuando las discrepancias frente a las estipulaciones amenacen con paralizar o

34 Contemplada en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993,
3 Este texto fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-454 de 1994, en la

medida en aue la incapacidad fisica permanente impida de manera absoluta el cumplimiento de las
obligaciones especificamente contractuales, cuando ellas dependan de las habilidades fisicas del contratista.
36 En Jos casos de: (i) muerte o incapacidad fisica permanente del/la contratista si es persona natural, o por
disolucién de fa persona juridica del/la contratista y (i)} interdiccion judicial o declaracion de quiebra del/la
contratista podra continuarse la ejecucion con el garante de la obligacion.

37 Se puede consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 9 de septiembre de 2013,
ndmero interno: 25681,

38 Asi fue seRalado por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidon A, en las sentencias del 14 de marzo
de 2013, ndmero interno 20.524 y del 13 de agosto de 2020, numero interno: 46057.
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afectar gravemente el servicio publico gue se busca satisfacer con el contrato®
Esta interpretacion se debe realizar a través de acto administrativo motivado®®

i Recomendaciones para prevenir eventuales litigios por parte de la
Administracién en contratos de obra publica o mitigar sus efectos

1. A continuacion, se presentan algunas recomendaciones para prevenir el
desequilibrio econémico en el contrato de obra publica antes de su ejecucion.

2. Los contratos de obra son los que celebran las entidades estatales para la
construccién®. mantenimiento®?, instalacion“®y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucién y pago*. Los contratos de obra publica se perfeccionan
con el acuerdo entre las partes frente al objeto y la contraprestacion y se eleva
por escrito®,

3. En estos contratos se entienden incorporadas las cldusulas exorbitantes®
de interpretacion unilateral’’; modificacion unilateral®®; terminacion unilateral®®
caducidad®; clausula de reversidon® y cldusula de reciprocidad®. Frente a las tres
primeras se hard mencidén mas adelante, toda vez que, su utilizacién puede dar
lugar al desequilibrio econédmico del contrato.

4. Para la prevencion de eventuales litigios en contratos de obra publica®™, es
relevante la planeacion, principio rector de la contratacién publica, que impone
las entidades estatales el deber de disefiar y pensar, con antelacién a la
celebracion y ejecucion de un contrato, cudles son las necesidades y prioridades

32 Corte Constitucional, sentencia C-1514 de 2000.

40 Consagrada en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993,

4 De acuerdo con la Real Academia Espafiola (RAE) construir es hacer “una obra de arquitectura o ingenieria,
un monumento.Q o en general cualquier obra pUblica”, por ejemplo, construir un puente, una carretera o una
edificacion.

“2 para la RAE mantener es «conservar algo en su ser, darle vigor y permanencia», por ejemplo, o que ocurre
con el mantenimiento de vias publicas, la poda, corte y retiroc de arboles (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia del 25 de junio de 2021, n 45174).

43 | 3 RAE define instalar como «poner o colocar en el lugar debido a alguien o algo», por ejemplo, cuando se
instalan tuberias o redes de acueducto, ventanerias, sefializacion de transito, entre otros.

44 | as modalidades de pago son: (i) precio global; (i) llave en-mano; (iii) precios unitarios; (iv) administracion
delegada y (v) reembolso de gastos. Al respecto, se puede consultar la Guia de Procesos de Contratacion de
Obra  Publica, elaborado por la Agencia de Contratacién Publica Colombia Compra  Eficiente:
https://Avww.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/fites/cce_documents/cce_guia_ obra publica.pdf

S Articulos 32,39y 41 de'la Ley 80 de 1993.

46 Ordinal 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

47 Ley 80 de 1993, articulo 15.

“8 | ey 80 de 1993, articulo 16.

ey 80 de 1993, articulo 17.

50 L ey 80 de 1993, articulo 18.

5l Ley 80 de 1993, articulo 19.

52| ey 80 de 1993, articulo 20.

53 Eg importahte hacer la precisién de que, algunas recomendaciones podrian aplicar a otras tipologias
contractuales, pero en este caso se circunscriben al contrato de obra publica, por su haturaleza mas solicitudes
de desequilibrio econémico del contrato genera.
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que se pretenden satisfacer. Con este principio se busca que el contrato sea el
resultado de la previsidon y no de la improvisacién®.

5. Aungue, por esencia, la alteracién en el equilibrio contractual se configura
luego de la celebracion del contrato, es decir, durante su ejecucion®, puede
ocurrir ‘'un desequilibrio por actuaciones anteriores al contrato gue tienen
impacto en su formacidn y en su ejecucidon, por ejemplo, cuando la entidad
publica no realiza de manera adecuada los estudios previos del contrato® o el
disefio de planos para la construccion de una obra® o una correcta proyeccion
de las condiciones técnicas o del terrenoy esto le genera al/la contratista mayores
cantidades de obras u obras adicionales®®.

6. Enejercicio del deber de planeacion corresponde a las entidades estatales,
entre otros, evaluar el riesgo que el proceso de contratacién representa para el
cumplimiento de las metas y objetivos de la entidad. El riesgo en el contrato es
“entendido como todas aquellas circunstancias que pueden presentarse
durante el desarrollo o ejecucion de un contrato y que pueden alterar el
equilibrio financiero del mismo’™?. Las entidades publicas tienen el deber de
incluir en los pliegos de condiciones o sus equivalentes la estimacion, tipificacion
y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion®®.

7. Los riesgos previsibles deben entenderse como aquelias circunstancias
que, de presentarse durante el desarrollo y ejecucién del contrato tienen la

54 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidon A, sentencia del 7 de mayo de 2021, nimero interno 43055,
Este principio estd consagrado en el ordinal 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87
de la Ley 1474 de 2011

%5 De acuerdo con lo sefialado por Colombia Compra Eficiente en el Manual para la Identificacion y Cobertura
del Riesgo en los Procesos de Contratacion: la etapa de efecucion inicia una vez cumplidos los requisitos
previstos para iniciar la ejecucion del contrato respectivo y termina con el vencimiento del plazo del contrato
o la fecha de liquidacicn si hay lugar a ella. Esta etapa puede extenderse cuando hay lugar a garantias de
calidad, estabilidad y mantenimiento, o a condiciones de disposicién final o recuperacion ambiental de las
obras o bienes. En esta etapa se cumplen con las-obligaciones previstas en el contrato, permitiendo el logro
del objeto del Proceso de Contratacicn. El Manual mencionado se puede consultar en el siguiente enlace:
hitps//www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce. documents/cce _manual_cobertura_riesgo.pdf
% Al respecto, la Corte Constitucional a través de la sentencia C-300 de 2012 sostuvo, al referirse a la importancia
de los estudios previos, que estos no son solamente necesarios para la adecuada ejecucion del contrato -en
términos de calidad y tiempo, sino también para evitar mayores costos a la administracion fruto de
modificaciones sobrevinientes imputables a la entidad y que redunden en una obligacién de restablecer el
equilibrio econémico del contrato sin posibilidad de negociacion de los precios.

57 Asi lo sostuvo el Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2011, numero interno: 18080.
58 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de diciembre de 2022, namero interno
59382. En otra oportunidad, frente al impacto del principio de planeacion en la ejecucion del contrato y su
relacion con las modificaciones que se pueden presentar, el méximo érgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo sostuvo: «Ahora, como lo ha descrito la jurisprudencia, las fallas en el deber de planeacion
contractual inciden gravemente en la etapa de ejecucion, traduciendo esas anomalias en modificaciones al
contrato, suspensiones del plazo, mayores cantidades de obra, mayor permanencia en obra, cambios en las
condiciones técnicas proyectadasy, en Ultimas, pone en riesgo la continuidad de los trabajos y la posibilidad de
concluirlos con éxitor. ‘

% Departamento Nacional de Planeacion y Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Documento Conpes 3714
del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién publica. Se puede consultar en el siguiente
enlace: https:/;www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf

80 Articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.
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potencialidad de alterar el equilibrio financiero de este, siempre gue sean
identificables y cuantificables®. La inclusién de este tipo de riesgos dentro de la
ecuacién contractual suprime la posibilidad de que se aleguen alteraciones al
equilibrio econémico del contrato, «reduciendo las consecuencias econdémicasy
litigiosas frecuentes en los mismos»®, de ahi su importancia para la prevencion
del dafio antijuridico®.

8. Dada la relevancia del principio de planeacién en el proceso contractual y
su relacién con la alteracidon del equilibrio econdémico del contrato, se haran
algunas recomendaciones encaminadas a prevenir eventuales litigios desde esta
‘ase previa del contrato por parte de la Administracion. Por lo anterior, se
recomienda a las entidades:

v Tipificar, es decir, identificar los riesgos previsibles®* que se pueden
materializar durante la ejecucién del contrato de obra®, de acuerdo con
los lineamientos dados por la Agencia de Contratacién Colombia Compra
Eficiente®, por ejemplo: (i) riesgos econdmicos®;, (i) riesgos
operacionales® o (iii) riesgos regulatorios®.

8 Departamento Nacional de Planeacién y Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Documento Conpes 3714
del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién plblica. Se puede consultar en el siguiente
enlace: hittps//www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf

62 Mepartamento Nacional de Planeacion y Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Documento Conpes 3714
del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién publica. Se puede consultar en el siguiente
enlace: hitps/Awww.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf

8 Con relacion a los riesgos, es preciso recordar que: {i} en la ejecucion de todo contrato se pueden presentar
circunstancias que afecten su cumplimiento, en cuanto a la forma y términos convenidos en la época de su
celebracion, haciéndolo mas oneroso; (i) tales circunstancias pueden ser previsibles cuando corresponden al
alea normal e inherente de su ejecucion e imprevisibles cuando exceden la érbita de lo normal, trascendiendo
el terreno de lo extraordinario y de lo imprevisible. Véase: Consejo de Estado, Subseccidn A, Seccion Tercera,
sentencia del 23 de marzo de 2017, nimero interno: 51526, Las entidades publicas pueden consuitar el Manual
para la identificacién 'y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion, elaborado por la Agencia
Colombia Compra Eficiente, el cual esta dirigido a los participes del sistema de compras y contratacion publica.
Este Manual desarrolla lo correspondiente a la estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos.

6 Con relacidn a los riesgos, es preciso recordar que: {i) en'la ejecucion de todo contrato se pueden presentar
circunstancias que afecten su cumplimiento, en cuanto a la forma y términos convenidos en la época de su
celebracién, haciéndolo mas oneroso; (ii) tales circunstancias pueden ser previsibles cuando corresponden al
alea normal e inherente de su ejecucién e imprevisibles cuando exceden la 6rbita de lo normal, trascendiendo
el terreno de lo extraordinario y de lo imprevisible. Véase: Consejo de Estado, Subseccion A, Seccidn Tercera,
sentencia del 23 de marzo de 2017, nimero interno: 51526.

85 Esta identificacién se construye con base en el objeto y actividades a ejecutar del contrato.

5 para el efecto se puede consultar el Manual para la Identificacién del Riesgo en. el siguiente enlace:
https//www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce_documents/cce_manual_cobertura_riesgo.pdf
87 Son los derivados del comportamiento del mercado, tal es el caso del cambio en el precio de los insumos. Al
respecto, se puede consultar: del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién publica {enlace:
https://Awww.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf)

88 5on los asociados a la operacién del contrato, tal es el caso, de las prérrogas en los plazos de ejecucion del
contrato que deben realizarse, porque por circunstancias no imputables a las partes no.se pudo cumplir el
contrato en el plazo inicialmente previsto. De acuerdo con lo sefialado en el documento Conpes 3714
mencionado en este documento, para reducir el riesgo operacional al estructurar el contrato se deben tener los
estudios previos y la informacién de los objetos contractuales que se requiera. El Conpes mencionado se
consultar en el siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf
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v/ Estimar los riesgos tipificados, esto es, valorar la probabilidad” de que
ocurrany el impacto” que tendrian para la entidad, el contrato y el interés
general de llegar a materializarse. Para este proceso se recomienda
conformar un equipo interdisciplinar con conocimientos en aspectos
técnicos, juridicos y financieros”™.

v" Asignar o distribuir los riesgos, con base en la capacidad de las partes para
gestionarlo, controlarlo, administrario y mitigarlo™.

v Elaborar la matriz de riesgo con la tipificacion, estimaciéon y asignacion de
los riesgos identificados para el contrato, de acuerdo con los criterios
dados por la Agencia de Contratacién Colombia Compra Eficiente’.

v Elaborar de forma precisa” los estudios de orden técnico, financiero,
econdmicos, y juridicos requeridos para determinar la viabilidad, la
conveniencia, la necesidad del objeto a contratar y los requisitos que se
requieren para su ejecucion, en aras de minimizar el riesgo de que, por
ejemplo, a futuro se presenten situaciones que pudieron preverse desde
el momento de planeacidon del contrato’. Estos estudios deben

8 Son los posibles cambios regulatorios o reglamentarios, por ejemplo, cambios en tarifas. Departamento
Nacional de Planeacidn y Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Documento Conpes 3714 del riesgo
previsible en el marco de la politica de contratacion publica. Se puede consultar en el siguiente enlace:
httos//www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf

70 para analizar la probabilidad es importante revisar los contratos gue se ejecutaron y que tenfan objetos
similares. Departamento Nacional de Planeacidén y Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Documento
Conpes 3714 del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién publica. Se puede consultar en el
siguiente enlace: https;//www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf.

7 El impacto corresponde al porcentaje de ejecucion del contrato que se afectaria de llegar a materializarse el
riesgo. Departamento Nacional de Planeacién y Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico. Documento Conpes
3714 del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién publica. Se puede consultar en el siguiente
enlace: https//www.colombiacompra.gov.co/sites/defauli/files/normativas/conpes37l4.ndf.

72 Para la estimacion de la probabilidad y el impgcto es Gtil consultar, por ejemplo: «Series histéricas, politicas y
experiencias del sector, opiniones y juicios de especialistas y expertos, estudios técnicos, contratos con objetos
similares» Departamento Nacional de Planeacion y Ministerio de Haciends y Crédito Publico. Documento
Conpes 3714 del riesgo previsible en el marco de la politica de contrataciéon publica. Se puede consultar en el
siguiente enlace: https.//www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf.

73 Las entidades estatales en el proyecto de pliego de condiciones deben proponer la asignacion de riesgos.
Véase: articulo 22 del Decreto 1510 de 2013 (Compilado en el Decreto 1082 de 2015).

7 £{ Manual para la ldentificacién y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion se puede consultar
en el siguiente enlace:

hittos//www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce. documents/cce_manual cobertura. riesgo.pdf
75 Corte Constitucional, sentencia C-300 de 2012 que al referirse a los estudios previos, en el caso puntual del
contrato de concesion, sefiald: (..) los estudios previos deben ser lo mds precisos posibles para que (i} los
interesados puedan establecer el riesgo y calcular si los flujos del proyecto serdn suficientes para cubrir jos
costos, pagar las deudas y generar una remuneracion equitativa durante el plazo pactado; y (ii) las partes
puedan establecer el esquema de distribucién de riesgos que mds se acomode o las caracteristicas del
negocio y las circunstancias en las que se gjecutard. Aunque el tipo de contrato estatal al que se refirio la Corte
es distinto al objeto de este lineamiento, también es aplicable al contrato de obra, en razén a que se deben
elaborar estudios previos e identificar y tipificar los riesgos (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 16 de diciembre de 2022, ndmero interno: 63327).
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contemplar todas las variables previsibles que puedan afectar la ejecucion

del contrato™.

v Contar con los estudios técnicos, disefios, permisos, licencias, entre otros,
gue se requieran para la ejecucion del contrato y que sean responsabilidad
de la entidad estatal, con el fin de evitar modificaciones o suspensiones
que alteren el equilibrio econémico del contrato™.

v Especificar en los pliegos de condiciones, el anexo técnicoy en el contrato
ef alcance inicial de las obligacicnes a cargo del/la contratista, con el fin de
evitar que durante la ejecucién del contrato sea necesario interpretar o
modificar algunas estipulaciones contractuales que puedan conducir a la
paralizacién o a la afectacién grave del servicio publico™.

v Establecer en el pliego de condiciones que los/las proponentes deben
tener en cuenta al momento de formular su oferta y el cronograma de
trabajo las caracteristicas y condiciones de la obra, el lugar y los
alrededores de esta, por ejemplo, las particularidades del clima en la zona,
para precaver su comportamiento durante el plazo de ejecucion®.

v Evaluar si se incluyen en los pliegos de condiciones y en el contrato, entre
otras, clausulas que contemplen, lo siguiente:

78 £ precisc traer a colacion la sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, sentencia del
27 de marzo de 2014, nuimero interno: 20912  en la que, con respecto a la elaboracién de los estudios y
documentos que dan sustento al contrato, indicd: se evidencid la falta de estudios previos sobre Ia calidad de los
terrencs en los que se adelantarian las obras de construccién de los 6 polideportivos en distintas localidades de la
ciudad.de Bogotd, puesto que se tuvo que acudir a un ingeniero de suelos cuando se emprendieron los trabajos y
se qavirtié la inestabilidad de la tierra en los respectivos lotes, para que hiciera las recomendaciones del caso, las
cudles se tradujeron en mayores cantidades de obra y obras extras de estabilizacidn.

77 £n relacién con el anélisis del sector, Colombia Compra Eficiente sefiald en la Guia de Elaboracion de Estudios
de Sector que este andlisis: debe ser proporcional al valor y la complejidad del Proceso. de Contratacion, la
naturaleza del objeto a contratar, el tipo de contrato y los riesgos identificados en el Proceso de Contratacion.
La Guia mencionada se puede consultar en el siguiente enlace:
https//vww.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documentos/cce-eicp-gi-18. gees.v.2.2.pdf

78 Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de marzo de 2014, numero interno:
20912

7 Siguiendo con lo previsto en los articulos 15 y 16 de la Ley 80 de 1993 que desarrollan la interpretacion y
modificacion unilateral del contrato.

80 £| Consejo de Estado estudio el caso de una solicitud de desequilibrio econémico en un contrato de obra
publica en el que se alegd que las liuvias durante los meses abril, mayo, junio y julio de 2002 dieron lugar a
suspensiones y prorrogas del contrato, lo que, a su vez, generd desequilibrio del contrato por sobrecostos por la
mayor permanencia en obra. Para decidir sobre esta pretension tuve en cuenta que en el pliego de condiciones
se estableci6 el deber para los/las proponentes de inspeccionar el sitioy los alrededores de la obra, con el fin de
establecer, entre otros aspectos, sus caracteristicas y condiciones, lo cual, por supuesto comprendia determinar
las particularidades del clima en la zona, el deber de efectuar el estudio del clima y el volumen de las lluvias
para efectos de precaver su comportamiento durante el plazo de ejecucion del contrato y de esta manera
ajustar el cronograma de trabajo. Con base en ese deber, determind que el demandante debia tener una
compresion clara acerca de las condiciones climdticas de la zona en la que ejecutarialas labores contratadas,
pues asi lo disponian las reglas del proceso licitatorio. Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 16 de
diciembre de 2022, nimero interno: 63327.
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- Necesidad de autorizacidn por parte de las personas que se designe en
el contrato para la ejecucion de mayores cantidades de obra®.

- Posibilidad de que, durante la ejecucién del contrato se puedan
ordenar los cambios necesarios para cumplir con el contrato y, que en
el evento en el que se alteren el plazo o el precio, estos sean ajustados
por acuerdo de las partes®.

- Formulas de reajuste de precios® o actualizacién de precios.
- Modalidad de pago el sistema de precios unitarios®, que consiste en
multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de los

ftems® o conceptos del contrato.

- Porcentaje para Administracion, Imprevistos y Utilidades (AlU)}, con el
fin de que, en caso de presentarse imprevistos en la ejecucion del

81 Al respecto se puede consultar: Corte Constitucional, sentencia SU214 del 16 de junio de 2022.

82 Esta situacion fue estudiada por la Subseccion C, Seccidén Tercera del Consejo de Estado, mediante sentencia
del 15 de julio de 2020, nimero interno: 28794, Menciond dicha providencia: Las partes pactaron, en la cldusula
quinta del contrato que durante la ejecucion del contrato EPM podria ordenar cambios, que se considerara
necesarios, en los planos y en las especificaciones y que si se alteraban el plazo o el precio debiaon gjustarse
por acuerdo de las partes. De esta cldusula se desprende que era inherente a la naturaleza de la construccion
que, durante su ejecucion, se podian hacer modificaciones de acuerdo con las condiciones del campo y que,
por esa razon, se aceptaba un margen normal esperado de reformas, sin que por ello se modificaran plazo y
precio, segin da cuenta copia de ese contrato.

83 Esta figura ha sido definida por el Consejo de Estado como "una medida preventiva frente a una situacién
previsible, que puede afectar el resultado econdmico final del contrato en contra de cualquiera de las partesy
que se soluciona mediante la inclusidén en el mismo de la respectiva cldusula de reajuste, normalmente
mediante una férmula matematica”, Seccidén Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2014, ndmero interno:
31463. Al reajuste de precios también se ha referido el Consejo de Estado en los siguientes pronunciamientos:
(i) Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 8 de noviembre de 2021, nimero interno: 56023, (ii) Seccion
Tercera, Subseccion A, sentencia del 6 de febrero de 2020, numero interno: 63123; (ii)) Seccidén Tercera,
Subseccién A, sentencia del 26 de agosto de 2015, nimero interno: 34698; (iv} Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 27 de marzo de 2014, nimero interno: 20912.

84 En Concepto C-030 de 2021 Colombia Compra Eficiente (el cual se puede consultar en el siguiente enlace:
https;//relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-030%20de%202021) sefalé que las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, asi como las excluidas de este tienen autonomia
para “configurar el precio y para establecer el sistema de pagc mas apropiado para satisfacer:los fines de la
contratacion, respetando los limites previstos en el ordenamiento”. En otras palabras, las entidades gozan de
discrecionalidad para establecer en el pliego de condiciones o su documente equivalente y en el contrato el
sistema de precios unitarios y la figura del AUl (Administracién, Utilidades e Imprevistos). El anaiisis del
desequilibrio contractual es mas claro cuando en el contrato se pacta el sisterna de precios unitarios. Esta forma
de pactar el precio es usada en los contratos de obra. En este sistema el precio total del contrato es el que resulta
de multiplicar las cantidades de obra por el precio de los items correspondientes. Asi, partiendo de las
condiciones inicialmente pactadas y comparandolas con las efectivamente ejecutadas, es posible determinar
cuando se presentaron mayores cantidades de obra, los items que se afectaron y la variacion de los precios
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de febrero de 2020, nimero interno: 63123).

85 Tratandose de un contrato de obra plblica para el mantenimiento de una carretera intermunicipal algunos
ftems pueden ser: (i) limpieza de canales; (i) bacheo con material de afirmado; {iii} relleno con material de
afirmado; (iv) excavacion para reparacion del pavimento existente, entre otros. Tomados de: Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 1° de agosto de 2016, nimero interno: 36359.
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contrato, la entidad utilice la partida de imprevistos hasta el monto
seflalado en la oferta®.

- Imposibilidad del/de la contratista de reclamar mayor valor del
contrato por la existencia de tributos, tasas o contribuciones expedidas
antes de presentacion de la oferta®.

v Obligacién del/de la contratista de advertir, lo antes posible, al/la
interventor/a los eventos que pudieran alterar el precio del contrato o la
demora en la ejecucién de la obray presentar una cotizacion para el pago
de items nuevos®.

HL Recomendaciones para mitigar el desequilibrio econémico en la
fase de ejecucion del contrato estatal de obra publica

1. En la fase de ejecucién del contrato es donde por esencia se materializa el
desequilibrio del contrato. En esta fase se pueden tomar medidas para mitigar
los efectos de dicho desequilibrio ocasionados por la teoria de la imprevision, la
potestas variandi o el hecho del principe, esto con el fin de evitar que se llegue a
instancias judiciales y, lo que es mas importante, garantizar el cumplimiento de
los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la

“efectividad de los derechos e intereses de los/las administrados/as que colaboran
con la Administracion®.

2. Por lo anterior, en esta fase contractual las entidades deben:
v Respetar la sustancia del contrato de obra celebrado, su esencia y objeto,
cuando se haga uso de la potestas variandi, para evitar alteraciones

extremas que conlleven a un contrato diferente®.

v Revisar periédicamente los precios de alzada (globales) y unitarios, en aras
de estar alerta a las variaciones en los costos previstos y realizar los ajustes

8 Respecto del AUI {Administracién -Imprevistos-Utilidades) el Consejo de Estado ha sehalado: “que se
introduce en el valor total de la oferta y de frecuente utilizacién en los contratos de tracto sucesivo y ejecucion
periddica, como, por ejemplo, en los de obra (..). Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 14 de octubre de
201, nUmero internc: 20811. Adicionalmente, en relacién con la modalidad de contrato en la que se puede pactar
esta figura se tiene gque: “Cada contrato comporta un negocio juridico en particular, por ende, connota unas
caracteristicas especiales, en tal virtud la administracion de acuerdo a las condiciones de cada contrato y a la
conveniencia para las partes, puede determinar la viabilidad para pactar esta figura, sin gque ello se torne ilegal™.
87 Asi, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 2 de marzo de 2020, nimero internc:
41804 con relacion a la expedicion de tributos, tasas o contribuciones considerd que lo importante para hablar
de desequilibrio econémico del contrato por hecho del principe es que para la fecha de presentacion de la
oferta aquellos no existan.

88 \/er: Consejo de Estado; Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de noviembre de 2021, nimero Interno
52430.

89 Articulo 3° de la Ley 80 de 1993.

9 Ver: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31de enero de 1991, numero interno: 4739.
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que correspondan de acuerdo con la férmula de reajuste incorporada en
el contrato”.

v Dejar la salvedad en el documento respectivo (de adicion®, prérroga,
suspension o contrato adicional®®) cuando el/la contratista asuma el riesgo
de mayor permanencia en la obra®.

v Revisar, previo a la expedicion de norma general por parte de la entidad,
las afectaciones que esta podria ocasionar a los contratos vigentes y

9 Con respecto a esta recomendacién, es preciso sefalar que la Ley 4 de 1964 consagra esta obligaciéon en los
contratos para construccién, mejoras, adiciones o conservacion de obras por un precio alzado o a precios
unitarios. Asimismo, el Decreto 1518 de 1965, en el articulo 17 en relacidén con las formulas matematicas que
servirfan para efectuar el reajuste o revisién periddica de precios de los contratos, sefialé que se elaborarian
listas de los principales elementos o factores determinantes de los precios, y se estableceria la cuota o
porcentaje que cada uno de tales factores representaria en el conjunto de trabajos; y en cuanto fuera posible,
se determinarian las estadisticas o los nimeros indices con base en los cuales se estableceria o comprobaria la
variacién de cada uno de los factores que debian tomarse en cuenta y su monto. Y en el evento de que las
entidades no adopten el sistema de férmulas matematicas de reajuste de precios, deberian reglamentar el k
sistema que aplicarfan para las revisiones periédicas del precio alzado o de los precios unitarios, estableciendo
las reglas que deberfan tener en cuenta para ello. Frente al punto esbozado puede consultarse: Consejo de
Estado, Seccidon Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de marzo de 2014, nimero interno: 20912.

%2 Con respecto a la adicion del contrato, el Consejo de Estado ha hecho unas precisiones dependiendo si el
contrato de obra se pactd a precios unitarios o precios globales. Al respecto, la Seccién Tercera, Subseccion C,
en sentencia del 19 de septiembre de 2022, numero interno: 54714 sostuvo que las adiciones del contrato
suponen una modificacién de este, dado que, se incluyen en el objeto elementos 0 metas que ho fueron
previstas inicialmente por las partes, sin gue ello suponga la mutacién del contrato. En concreto, frente al precio
sefiald que las actas o acuerdos sobre mayores cantidades de obra en contratos celebrados a precios
unitarios, en los que el valor indicado en el contrato supone apenas un estimativo de lo que serd el precio final
de la obra cuando esta concluya, no serian propiamente una adicion sino una inyeccion de recursos
presupuestales prevista para sortear las imprecisiones que haya podido tener la formulacién inicial del precio.
Adiferencia de lo que ocurre en contratos pactados bajo la modalidad de precio global o alzado, el incremento
del precio del contrato siempre supondrd la modificacién del objeto contractual y, por lo tanto, adicion, toda
vez que en este escenario la estimacion inicial del costo de la cbra en su totalidad es vinculante a lo Jargo del
acuerdo de voluntades como el precio determinado que el contratista percibird como contraprestacion por
su labor.

%3 £{ contrato adicional es uh nuevo contrato que modifica el objeto del contrato inicial por efemplo cuando en
un contrato de obras publicas se pacta la construccion de un determinado tramo de una carretera y una vez
en ejecucién se determina que el tramo debe ampliarse; ese cambio obviamente redunda en fa modificacion
del objeto, del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva necesariamente la celebracion de un
contrato adicional. Corte Constitucional, sentencia SU214 del 16 de junio de 2022

% Con respecto a la renuncia de reclamaciones por mayores cantidades de obra, el Consejo de Earado indico
que son validas y estan llamadas a producir efectos aguellas que se produzcan durante la ejecucion def contrato
y en las cuales se condensan las causas que dan lugar a esa situacion, se advierten fas consecuencias
requeridas para su mitigacion y se asume libremente su contencion. Lo anterior, a diferencia de las que se
incorporan en el pliego de condiciones o en el contrato inicialmente celebrado, las cuales ha considerado que
no estan llamadas a producir efectos juridicos por cuenta de su ineficacia. Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 23 de septiembre de 2022, nimero interno: 68443, En similares términos, se refirio recientemente
el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia de unificacion del 27 de julio de 2023, nimero
interno: 39121 al indicar que: (..) De la prohibicién contenida en esta norma estan excluidas las renuncias
durante la ejecucion del contrato. o al finalizar el plazo contractual y que se produzcan por la libre decision del
contratista. £n otras palabras, la norma referida no impide a los particulares titulares de derechos renunciar
a ellos, pues esa decisién corresponde a la autonomia de la voluntad y a la libertad de contratar. Lo que
proscribe es que las entidades publicas impongan como condicidn esa renuncia.
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evaluar las medidas que se pueden tomar para evitar desequilibrios
econémicos®™. :

v Motivar de manera suficiente el acto administrativo, a través del cual
hagan uso de las facultades de terminacion o interpretacion del contrato,
es decir, de la potestas variandi® y reconozcan las indemnizaciones a que
tienen derechos los/las contratistas como consecuencia de tales
medidas?.

3. Cuando el/la contratista considera que se ha presentado un desequilibrio
econdémico esta en la obligaciéon de solicitar a la Administracion el
restablecimiento del equilibrio econédmico del contrato®®. Por su parte y para
mitigar los efectos del desequilibrio econémico en el contrato de obra publica,
en relacién con la solicitud presentada por el/la contratista se recomienda a la

- Administracion:

Analizar las solicitudesy los soportes del desequilibriodel | X X X
contrato presentadas durante su ejecucion
contractual®?. Ejemplo: informe o acta del interventor en

% Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado sefald: «<En el caso concreto, si bien la ley 418 de 1994 no habia entrado
envigencia antes de la celebracién del contrato, dicha contribucién venia cobrandose desde tiempo atrascomo
antes se indico al resefar la evolucion legislativa de la misma, es decir, gue no es posible alegar que esta norma
introdujo Una situacion imprevisible para el contratista, al punto que en la cldusula octava, paragrafo segundo
del contrato, arriba transcrito, el contratista autorizé a la entidad para que "de los saldos de las 6rdenes de obra,
descuenten las sumas correspondientes, que por impuestos, tasas, contribuciones, estampillas etc, se llegasen
a descontar con relacion a la ejecucion del objeto contratado en relaciéon a cada orden de obra asignada».
Seccidon Tercera, sentencia del 6 de mayo de 2015, nUmero interno 28681
% Estas potestades son las sefialadas en el articulo 15y 17 de la Ley 80 de 1993.
97 De conformidad con lo previsto por el ordinal 1°, inciso 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993. También puede
consultarse: Consejo de Estado, Seccién Tercera Subseccion A, en la sentencia del 2 de marzo de 2020, niumero
interno: 41804.
% De conformidad con el inciso 2°, ordinal1° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993 los/las contratistas tienen
derecho a que, previa solicitud a que la administracién les restablezca el equilibrio de la ecuacioén econoémica
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 ecudacién surgida al momento del nacimiento del contrato.
22 Significa potestas variandi.
%0 Entiéndase hecho del principe.
91| éase: teoria de la imprevisidn.
02 Al respecto, lo que ha indicado el Consejo de Estado es que: “El desequilibrio financiero del contrato'es un
asunto técnico y por ende su prueba debe ser rigurosa, objetiva y debidamente soportada; no bastan simples
planteamientos doctrinales o jurisprudenciales; se hace necesario prueba idénea, adecuada y pertinente que
evidencie en concreto, la magnitud del desajuste econémico del negocio y su impacto en la conmutatividad
del mismo. Prueba, por lo tanto, de ser el caso, altamente técnica, razonablemente fundada en especiales
consideraciones contables, econdmicas, financieras, que permitan deducir de manera objetiva, como las
situaciones facticas alégadas como afectantes del equilibrio contractual, inciden de manera cierta, evidente,
- claray material en las estructuras econémicas y financieras del hegocio en los términos propuestos y pactados”.
Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 5 de octubre de 2106, nimero interno 51018.
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el que se precise, fundamente vy acrediten los
sobrecostos por mayor permanencia’®. .

Tener en cuenta que el/la contratista tiene la carga de | X X X
probar el desequilibrio contractual. Para tal efecto, debe:

(i} Identificar la ecuacidn sobre la cual se estructurd el
contrato, es decir, cudles fueron los términos, items,
precios de la oferta, del pliego de condiciones y del
contrato.

(ii) Evidenciar las causas que se invocan para alegar el
desequilibrio’®,

(i) Demostrar el efecto econdmico real sobre la
ejecucion del contrato. No basta probar el incremento de
una cuenta, es necesario cuantificar el impacto sobre la
ecuacion econdmica del contrato en particular'®, a
través de pruebas documentales como facturas o libros
de contabilidad que, de la mano de |a oferta presentada,
permitan evidenciar que se rompid el equilibrio
econdmico'®®,

Tener a la mano: (i) la oferta presentada por elfla| X X X
contratista, porque esta es el punto de partida para
determinar si el costo real de la ejecucién del contrato
excedid la oferta econdmica elaborada por el/la
contratista'®’ (ii) el pliego de condiciones; {iii) el contrato,
(iv) anexos del contrato, (v) contratos modificatorios o

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 16 de diciembre de 2022, nGmero
interno 63327.

104 En el Lineamiento sobre desequilibrio contractual por Covid-19, la Agencia sefald que entre las causas que
podrian generar un desequilibrio contractual estan la hiperinflacion, el alza imprevista del valor de la materia
prima determinante para el cumplimiento del contrato, la realizacién de obras adicionales, la ampliacién del
plazo contractual, el establecimiento de nuevos tributos, la demora en la entrega del anticipo, el retraso en la
entrega de los terrenos en los cuales debe ser construida la obra o el no suministro oportuno de los planos y
materiales para su ejecucion, entre muchas otras que deben ser analizadas en cada caso concreto. La prueba
debe ser técnica, fundada en especiales consideraciones contables, econdmicas, financieras
https://conocimientojuridico.defensajuridica.gov.co/lineamientos—desequilibrio—contractua!/.

95 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 8 de mayo de 2019, nimero interno 59309,

06 Es importante mencionar el caso resuelto a través de la sentencia 25 de febrero de 2009, numero interno
16103, en la que el Consejo de Estado (Seccién Tercera) negd las pretensiones de una accion de controversias
contractuales al encontrar que se alegaban sobrecostos de personal por la mayor permanencia en la obra, pero
no se aportaron documentos que permitieran establecer jos valores de Ja némina de los trabajadores que
fueron contratados entre el 24 de mayo de 1990 y el 23 de julio de 1991, o los montos que efectivarnente fueron
girados para hacer los pagos de salariosy prestaciones en su favor, o las consignaciones efectuadas ern bancos
a favor de dichos trabajadores, o los documentos de afiliacion al sistema de seguridad social.

97 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 8 de noviembre de 2021, niimero interno:
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adicionales, (v) actas de recibo de las obras'® y (vi)
soportes de los gastos gue se alegan'”, entre otros.
Verificar que en la solicitud se haya: (i) identificado la | X X X
ecuacion sobre la cual se estructurd el contrato; (ii)
evidenciado la(s) causa(s) de desequilibrio; (iii)
demostrado el efecto econdmico reatl sobre la ejecucion
del contrato™ vy (iv) acreditado la autorizacion de la
entidad para la realizacién de mayores cantidades de
obra u obras adicionales o complementarias™. No basta
probar el incremento de una cuenta, sino gue es
necesario cuantificar el impacto sobre la ecuacion
econdmica'.

Solicitar: (i) aclaraciones al/la contratista ante la presencia | X X X
de dudas o vacios respecto de la reclamacion de
equilibrio econdmico del contrato o (ii) la presentacion
de informacion necesaria para resolver la solicitud como,
por ejemplo, el efecto econdmico real sobre la ejecucion
del contrato.

‘Responder las solicitudes o reclamaciones presentadas | X X X
por el/la contratista con fundamento en la normativa y
jurisprudencia vigente. Si se encuentra gque no es
procedente el restablecimiento solicitado, porque las
mayores cantidades de obras™ o las obras adicionales no
fueron imprevisibles ni ajenas al/la contratista asi
indicarlo con el soporte respectivo’™.

08 £ny especial, el acta final de obra frente a las actividades, items y cantidades de obra contratadas.

29 ver: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B sentencia del 29 de octubre de 2012, numero interno:
21429,

" £ un contrato de obra plblica para efectos de demostrar si se habfa incrementado el precio de un material
del contrato, se considerd necesario que se determinara, entre otros aspectos: aspectos i) e/ precio de/ asfalto
pard la fecha de presentacidn de la oferta; ii) el porcentdje de incrementos que sufrié el insumo en el afio 1993
v entre mayo de 2000 y enero de 2007; iii) si el precio ofertado se ajustaba a los precios del mercado; iv) el
aumento previsible del material; v) la cantidad de kilogramos de asfalto sélido utilizados conforme el acta de
recibo final de obra y vi) la diferencia entre el precio efectivamente pagado por el contratista a Ecopetrol y el
que reconocic el Invias. Al respecto, se puede consuliar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B,
sentencia del 1° de agosto de 2016, nimero interno: 36359.

M yéase: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencias del: (i) 31 de agosto del 201, numero
interno: 18080 y {ii) 30 de marzo de 2017, numero internoc: 27378.

"2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de mayo de 2019, nimero interno 59309.

" s sefalado el Consejo de. Estado que “la mayor cantidad de obra ejecutada consiste en que ella fue
contratada pero gque su estimativo inicial fue sobrepasado durante la ejecucién del contrato, surgiendo asfiuna
prolongacién de la prestacion debida, sin que ello implique modificacion alguna al objeto contractual”y, a su
turno, “las obras adicionales 0 complementarias hacen referencia a items o actividades no contempladas o
previstas dentro del contrato que requieren ser ejecutadas para la obtencion'y cumplimiento del objeto
contractual y, por tal motivo, para su reconocimiento se requiere de la suscripcion de un contrato adicional o
modificatorio del contrato-inicial”. Seccién Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2071, nimero interno: 18080.
"4 En sentencia del 5 de marzo de 2021, de la Subseccion A, Seccidén Tercera del Consejo de Estado, nimero
interno: 39249 se concluy® que no era aceptable la reclamacion presentada por el contratista con la que se
buscaba el reconocimiento de mayores cantidades de obra al encontrar que: la situacion que origino las
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Plantear y definir remedios directos en. el menor tiempo X X X
posible™, mediante acuerdos y pactos necesarios sobre
cuantias, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e
intereses, en aras de anticiparse a la presentacion de
reclamaciones posteriores y evitar extender la
controversia a un litigio'’.

Reparar los perjuicios™ derivados de la mayor| X X
permanencia de la obra™ y obras adicionales, siempre
que estén probadas'®® y sean ocasionadas por actos
unilaterales de la entidad. En otras palabras, reparar es,
reconocer los mayores costos, la utilidad que dejd de
percibir y todos los perjuicios que sufrié con ocasién de
la medida adoptada por la entidad?, por ejemplo,
cuando se modifica unilateralmente el contrato
suprimiendo ¢ adicionando obras, trabajos, suministros
0 servicios, en aras de evitar la paralizacidon del servicio o

mayores cantidades de pavimentos en concreto —que el IDU pagd con el valor unitario cotizade- no fue
imprevisible ni ajena a la Unién Temporal. Lo anterior, por cuanto, la utilizacién de pavimentos rigidos fue el
resultado de una decision que adoptd el contratista en la etapa de disefios para confeccionar la obra por la gue
se obligd, no una decision de la entidad contratista. Otro caso es el de la suscripcion de un contrato
modificatorio {cuyo propdsito precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica
al momento de su realizacion) que cambia el plazo original quedando las demas clausulas del contrato
indemnes (entre ellas la correspondiente al precio), no pueden salir adelante pretensiones del/la contratista
encaminadas a obtener mayores costos, situacién que debe ser explicada al/la solicitante (sentencia del 15 de
julio de 2020, la Subseccidn A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, nGmero interno: 28794).

TS E| Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subsecciéon B, sentencia del 27 de marzo de 2014, nimero interno:
20912, sefald gue se demora en la celebracién de los contratos adicionales las mayores cantidades de cbra y las
obras adicionales, por causas ajenas al/la contratista, es procedente el reconocimiento de los perjuicios sufridos
por este/a.

8 De conformidad con o previsto en el inciso 2°, articuio 27 de la Ley 80 de 1993.

"7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 12 de diciembre de 2022, ndmero interno
59382. «Estos acuerdos tienen pleno entendimiento a la luz de los articulos de sus articulos 4° numerales 3y 2,
5° numeral 1, 25° numeral 5y 28° de la Ley 80 de 1993, a partir de los cuales se insta a las partes del contrato
estatal a adoptar las medidas necesarias, mediante la firma de pactos sobre cuantia, condiciones y forma de
pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, para garantizar su correccién ante
los multiples escenarios y vicisitudes que se pueden presentar durante la ejecucién del negocio juridico»

8 Con respecto a la reparacién integral esta incluye perjuicios patrimoniales (lucro cesante y dafic emergente)
y extrapatrimoniales en la medida en que estén acreditados. Asi fue sefialado por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccién A, en la sentencia del 14 de marzo de 2013, nimero interno 20.524. )

"9 E| Consejo de Estado ha indicado que la mayor permanencia en obras corresponde a los ‘costos que se .
ocasionan por la prolongacién en el tiempo de la ejecucién del contratc -aun cuando no implique,
necesariamente, mayores cantidades de obras y obras adicionales- que deben ser reconocidos por ia entidad,
porque tienen su origen en circunstancias no imputables al contratista. Y también (..} por la necesidad de
ejecutar items de obra adicional o mayores cantidades de obra ejecutada. Seccién Tercera, Sala Plena,
sentencia del 27 de julio de 2023, nimero interno: 391212,

20 Elio siempre que se evidencie, por ejemplo: «que el contratista pagd mas dinero por la mano de obray en
qué cantidad; que utilizé los equipos mas tiempo o gue estuvieron inutilizados o que rindieron menos en su
labor y cuanto -lo propio aplica a la maquinaria-; que se pagaron mas vigticos al personal y cuanto; que las
oficinas y los campamentos tuvieron unos costos adicionales reales por su mayor permanencia; gue se debieron
emplear mas elementos de consumo, cudles y cuanto valen». Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsaccion
B, sentencia del 14 de septiembre de 2022, nimero interno 61.634.

2 ver: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion A, sentencia del 20 de noviembre de 2019, numero

interno: 41934.
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la afectacion grave del servicio publico que se debia
satisfacer'®

Conformar un equipo interdisciplinar en el que| X X
participen las éreas juridica, financiera, contractualy al/la
interventor/a® y todas/os las/los demaés que la entidad
considere necesarias/os'?*, con el fin de establecer la
reparacion correspondiente.

Reconocer alf/la contratista, los mayores gastos en que X
incurrid para ejecutar el contrato, sin utilidades ni
perjuicios, como consecuencia de los imprevistos, por
ejemplo, la caida de un puente que es paso obligado para
el transporte de materiales para la obra, la pluviosidad
excepcional o la alteracién del orden publico™
Conformar un equipo interdisciplinar en el que X
particioen las areas juridica, financiera, contractual y al/la
interventor/a?® y todas/os las/los demads que la entidad
considere necesarias/os'?, con el fin de establecer el valor
que corresponde alfla contratista como compensacion
en los términos mencionados previamente.

Revisar y no rechazar de plano las solicitudes realizadas | X X X
por el/la contratista cuando se haya incluido un
porcentaje de Administracion, Imprevistos y Utilidad
(AIU) en el contrato, toda vez que el porcentaje destinado
para tal puede ser insuficiente™. En todo caso si el/la

22 De acuerdo con o sefalado en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993 y confirmado por el Consejo de Estado, la
modificacion unilateral sera procedente siempre que no afecte la sustancia del contrato celebrado, su esencia
y la de su objeto, porque una alteracion extrema significa un contrato diferente. Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 31 de agosto de 2071, nUmero interno: 18080.

'Z Ello en atencién a sus funciones en materia financiera y contable, en concreto la de: Documentar los pagos
vy ajustes que se hagan al contrato y controlar el balance presupuestal del contrato para efecto de pagos y de
liquidacién  del  mismo. Las funciones del/la interventor/fa se pueden consultar en:
https/Aww.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_para_el ejercicio_de_las
funciones_de_supervision_e_interventoria_de_los_contratos del estado.pdf

24 | ineamiento sobre desequilibrio contractual por Covid-19. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Septiembre de 2020: https://conocimientojuridico.defensajuridica.gov.co/lineamientos-desequilibrio-
contractual/

25 Esto es lo que se conoce como llevar alfla contratista a un punto de no perdida, el cual consiste en la
compensacién que se reconoce al/la contratista por los mayores gastos en gue incurrio para ejecutar el contrato
sin utilidades. Al respecto se puede consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del
28 de junio de 2012, nimero interno 21990.

28 [iio en atencion a'sus funciones en materia financiera y contable, en concreto la de: Documentar los pagos
v ajustes que se hagan al contrato y controlar el balance presupuestal del contrato para efecto de pagos y de
liquidacion del mismo. Las funciones del/ia interventor/a se pueden consultar en:
https//www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce. documents/cce_guia_para_el_ejercicio_de las_
funciones_de_supervision_e_interventoria_de_los_contratos del estado.pdf

27 {ineamiento sobre desequilibrio contractual por Covid-19. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Septiembre de 2020: https://conocimientojuridico.defeénsajuridica.gov.co/lineamientos-desequilibrio-
contractual/

28 £| Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 1° de agosto de 2016, numero interno:
36359 negd una solicitud de INVIAS en la que negd la peticion de revision de precios al considerar que el AlU
establecido por el contratista debié compensar el sobrecosto de los materiales.
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contratista no logra demostrar que esta.partida resultd
insuficiente y superé los sobrecostos que se presentaron
durante su ejecucion, no habrd lugar al restablecimiento
del equilibrio del contrato'®.

Tener en cuenta que, aunque el/la contratista no haya | X X X
elevado una reclamacién especifica o no haya formulado
una salvedad cuando se firman suspensiones, adiciones
o prorrogas del plazo contractual o se pactan contratos
adicionales u otrosies o haya guardado silencio al
suscribir tales acuerdos, no significa que haya perdido el
derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato™°.

Tener en cuenta qgue, si la modalidad de pago del| X X X
contrato de obra fue el precio global™, aln bajo esta
modalidad es procedente el restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato de obra publica™,
cuando se ha roto por circunstancias imputables a la
Administracion.

Organizar una carpeta en donde consten las medidas | X X X
gue tome la entidad para el restablecimiento econdmico
del contrato del/la contratista.

4. Finalmente, a manera de conclusion, es preciso mencionar que:

(i) La causa de desequilibrio econdmico del contrato requiere de medidas
para prevenir y mitigar sus efectos. Las primeras se toman en la fase de
planeacion y preparacion del contratoy, las segundas, en la fase de ejecucion de
este.

(i) Con el fin de evitar la litigiosidad en el contrato de obra por desequilibrio
econdmico, en la fase de planeacion, las entidades deben robustecer esta.etapa,
principalmente, aquella en la identificacion, estimacion y asignacion de los
riesgos del contrato, ello por cuanto, las causas que generan 