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(i) Novedades jurisprudenciales

1. Requisitos para tener probado el desequilibrio econémico del contrato

En sentencia del pasado 6 de mayo de 2024, la subsecciéon Ade la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, con ponencia de la magistrada Maria Adriana Marin, estudio la figura del equilibrio
econdmico del contrato y los elementos que deben acreditarse para la eventual declaratoria
de su ocurrencia.

La mencionada providencia recordé que el equilibrio econdmico del contrato es la condicion
que deben cumplir los contratos estatales, sujetos a la Ley 80 de 1993, con miras a garantizar
la equivalencia de los derechos y obligaciones de las partes contratantes, de forma que, en
caso de que se vea afectada esta igualdad, es menester proceder con su restablecimiento. Asi
mismo, dispuso que no debe perderse de vista que el equilibrio econémico se predica de las
contraprestaciones pactadas en el marco del contrato y respecto de las cuales las partes
esperan recibir el correspondiente provecho econémico.

Ahora, en lo que tiene que ver con las causales del desequilibrio, expuso el Consejo de Estado
gque la doctrinay jurisprudencia las han clasificado en 3 grandes grupos, a saber:1) teoriade la
imprevision, b) hecho del principe y 3) ius variandi. Al respecto, sefalé como elemento comun
de las mencionadas causales la imprevisibilidad y anormalidad de la situaciéon cuya
ocurrencia genere el desequilibrio, de forma que, para alegar el rompimiento del equilibrio, se
hace indispensable que el fendmeno que lo origine no se haya materializado dentro del margen
de riesgo contractual asignada a la parte afectada.

A su turno, expuso que para su reconocimiento no es suficiente acreditar la imprevisibilidad o
anormalidad del suceso, sino que, a su vez, debe probarse el impacto o afectaciéon que su
acaecimiento ocasioné al desarrollo contractual, en aras de garantizar que el
restablecimiento eventual al que haya lugar no se reconozca por situaciones que no superan
el dlea normal del contrato o por hechos que hacen parte de las contingencias asumidas por
la parte que solicita el restablecimiento de la ecuacion contractual. En los siguientes términos
lo expuso el maximo tribunal de lo contencioso administrativo:

“En lo que atafe a la figura del equilibrio econdmico del contrato, su primaria
regulacion se encuentra en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, que lo establece como
una condicidon que debe reunir todo contrato estatal sujeto a ese estatuto, para
garantizar la igualdad o equivalencia entre los derechos y las obligaciones mutuas
derivadas del negocio juridico, de suerte que, alterada o fracturada tal equivalencia o
equilibrio, las partes deben proceder a su restablecimiento.

(...)

Luego, el equilibrio econédmico se predica respecto de aquellas condiciones y
contraprestaciones que las partes han pactado al celebrar el contrato, y en virtud de
las cuales esperan recibir los beneficios y provechos mutuamente equivalentes que




les otorgara la ejecucion del objeto negocial —configurados precisamente bajo el
principio de equivalencia de prestaciones.

En cuanto a las causas de la ruptura del equilibrio financiero del contrato, la
jurisprudenciay la doctrina12 las han clasificado en tres grupos esenciales, a saber: a)
las que responden a los supuestos de la teoria de la imprevision por ser, justamente,
imprevisibles y ajenos a las partes, al Estado y al contrato; b) las causas configurativas
del denominado “hecho del principe”, que resultan imputables a la entidad
contratante que en ejercicio de sus funciones administrativas profiere una medida de
caracter general que termina afectando a su propio contratista y siendo ajena al
contrato, incide en él alterando gravemente la economia contractual; y c) los eventos
del denominado “ius variandi”, referentes a las modificaciones unilaterales que la
entidad estatal le realiza al contrato.

Estas causales tienen como denominador comun la imprevisibilidad y anormalidad del
hecho que origina el desequilibrio, lo cual implica que, para que se reconozca el
rompimiento de la ecuacidon econdmica, se requiere que tal fendmeno no se haya
originado dentro del margen de riesgo propio del contrato ni bajo las circunstancias
previstas por las partes al distribuir, precisamente, los riesgos del objeto contractual,
enlas clausulas del negocio juridico13, o al efectuar los ajustes econdmicos del mismo
durante su ejecucion. En ese sentido, el rompimiento del equilibrio econémico del
contrato no se produce simplemente porque el contratista deje de obtener utilidades
0 porque surjan mayores costos en la ejecucion de sus obligaciones, si estos no
superan el dlea normal del contrato o corresponden a las eventualidades o
contingencias asumidas por las partes tanto al celebrar el acuerdo de voluntades
como al establecer los mecanismos que la ley autoriza para mantener la ecuacion
econdmica durante la vigencia del contrato.

(...)

Vale la pena agregar que, en materia de medidas tributarias, la jurisprudencia ha
reconocido que la fijacidon de nuevos impuestos o gravamenes durante el curso de los
contratos estatales bien puede dar lugar a la ruptura del equilibrio financiero, dada la
incidencia que claramente tendrian tales cargas en los costos del negocio juridico. Sin
embargo, al lado de ello se ha recalcado que esa ruptura no se da de manera
automatica ni a priori, sino que debe probarse en cada caso no sélo el caracter
imprevisible de la imposicidn tributaria, sino también que ésta haya generado una
alteracion grave de las condiciones del contrato preexistentes al gravamen, y que la
carga que por cuenta de los impuestos debe asumir la parte afectada, para cumplir sus
obligaciones contractuales, es de cardcter anormal, superior a cualquier margen
razonablemente previsible del riesgo que asumid al suscribir el contrato”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, subseccidon A, consejera
ponente Maria Adriana Marin. 6 de mayo de 2024, radicado 05001-23-31-000-2010-02114-01,
expediente 56.495.




2. Equilibrio econdmico del contrato: Actos administrativos y tramite para
su declaratoria

EL14 de junio de 2024, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Subseccién A, con ponencia
de la consejera ponente Maria Adriana Marin, estudio la naturaleza de las comunicaciones
cruzadas entre el contratista y la entidad, en el marco de la solicitud de restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato.

Sobre el particular, manifesto que, si bien es cierto las entidades, en el marco de la ejecucioén
de los contratos estatales, ostentan la facultad de ejercer prerrogativas propias del poder
publico en virtud de las cuales expiden los correspondientes actos administrativos a los que
haya lugar, lo cierto es que el ejercicio de esta potestad no puede confundirse con el dialogo,
intercambio de ideas e, incluso, reclamos sobre la ejecucién, en la medida en que estas
ultimas se enmarcan como situaciones que se presentan con ocasion del normal desarrollo
de la relacién negocial, la cual, indiscutiblemente, esta despojada de cualquier prerrogativa
publica.

Lo anterior permite entonces entender, de acuerdo con lo expuesto por el Consejo de Estado,
que no toda comunicacion emitida con ocasion de la ejecucion del contrato supone la
expedicion de un acto administrativo y, por ende, no puede ser calificada como tal, aun
cuando el asunto tratado se relacione con el mantenimiento del equilibrio econdmico, en
especial, porque para este requerimiento no existe exigencia legal de tramite especial o
procedimiento encaminado a obtener una respuesta a través de la expedicién de un acto
administrativo. Incluso, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 le otorga, de forma expresa, la
facultad a las partes de adoptar las medidas necesarias para lograr el restablecimiento en el
menor tiempo posible.

Asi lo expuso el Consejo de Estado:

“Es asicomo en los contratos regidos por el EGCAP las entidades ejercen prerrogativas
de Poder Publico en virtud de las cuales expiden diversos actos administrativos en
ejercicio de la competencia legalmente atribuida, como en los eventos de la
imposicion de multas en caso de mora o incumplimiento parcial del contrato, la
declaratoria del siniestro para efectos del cobro de las garantias contractuales, la
terminacién unilateral del contrato por mediacion de una causal de nulidad absoluta
que lo permite, la declaratoria de incumplimiento para la efectividad de la clausula
penal pecuniaria, o la liquidacién unilateral del contrato; y, asi mismo, aquellos otros
actos administrativos a través de los cuales hacen efectiva alguna de las facultades
excepcionales de las que estan investidas las entidades estatales sujetas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica en virtud de lo dispuesto en el
articulo 14 de la Ley 80 de 1993, de modificacion, interpretaciéon y terminacion
unilateral del contrato y declaratoria de caducidad.

Es necesario advertir que, en una relaciéon contractual cualquiera, inclusive en las
trabadas con entidades publicas, es normal que las partes entablen un didlogo e
intercambio de ideas, opiniones, conceptos y reclamos sobre la ejecucion contractual,




en torno a la forma como se esta llevando a cabo el cumplimiento de las prestaciones
a su cargo, entre otros aspectos, actuacion que implica el comun devenir de la relacion
negocial despojada de prerrogativas publicas, en la que los contratantes deben
colaborar para el logro de los objetivos propuestos, teniendo siempre presente,
cuando de contratos sometidos a la Ley 80 de 1993 se trata, lo establecido en ésta
como finalidad de la contratacidn estatal.

Es decir que, no toda comunicacidn emitida por la entidad para dar respuesta a su
contratista sobre cuestiones planteadas en torno a la ejecucidon del contrato, puede
ser calificada como un acto administrativo susceptible de ser controlable por la
jurisdiccion especializada, como de tiempo atras lo ha manifestado la jurisprudencia.

(...) si bien es un derecho de las partes el mantenimiento de la equivalencia entre
prestaciones y contraprestaciones surgidas al momento de contratary, por lo tanto, a
obtener su restablecimiento cuando se vea perturbada por causas ajenas a la parte
afectada -art. 27, Ley 80/93-, lo cierto es que la ley no exige el tramite de un
procedimiento tendiente a la produccion de un acto administrativo en el que deba ser
resuelta tal afectacion a través de una decision de esta naturaleza; antes bien, lanorma
dice que “(...) las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias
para su restablecimiento”.

Es decir que no existe norma alguna que exija la previa reclamacion del contratista a la
entidad contratante, para provocar un pronunciamiento de ésta que pueda ser
demandado ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por lo que, en
ejercicio del medio de control contemplado en el articulo 141, bien puede acudir
directamente ante el juez del contrato incluyendo en su demanda la pretensidon de que
sea restablecido el equilibrio econémico del contrato.

Asi, el hecho de que el contratista intente llegar a un acuerdo con la entidad, en aras
de obtener la solucién del supuesto desbalance de la ecuacidon contractual, implica
necesariamente la existencia de una comunicacion de doble via entre las partes, en
donde el contratista hara sus planteamientos y la entidad manifestara su conformidad
o disconformidad con ellos. Sin que se pueda entender, en este ultimo caso, que la
respuesta de la administracion constituye un acto administrativo, como manifestacion
unilateral de la voluntad de una entidad publica en ejercicio de funcién administrativa,
que cred, modificé o extinguid una situacion juridica particular (...)".

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, consejera
ponente Maria Adriana Marin. 17 de junio de 2024, radicado 250002336000201500179 01, expediente
57.513.




(i) Novedades administrativas y reglamentarias

1. Resolucion DIAN 0119 de 2024

El pasado 30 de julio del 2024, el Director General de la Unidad Administrativa Especial
Direcciéon Impuestos y Aduanas Nacionales expidié la Resolucién 0119, mediante el cual “se
modifican y adicionan unos articulos a la Resolucién 00165 del 1 de noviembre de 2023,
modificada por la Resolucién 000008 de 2024”.




