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Radicacion: Respuesta a consulta P20220901008733

Estimada sefiora Jiménez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, responde su consulta del 1 de septiembre de 2022.

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente pregunta: «Durante la ejecucién de un contrato publico de obra,
se genera la situacion en la que una entidad deba proceder al restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato, el cual implica reconocer un mayor valor a favor del contratista de
obra, para realizarlo de manera adecuada ¢Es necesario por las partes adelantar una
modificacion contractual para tal fin?»

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto 4170
de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
resuelve consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de
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compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver casos particulares o conceptuar
sobre el alcance de normas ajenas a la contratacion estatal desborda las atribuciones
asignadas por el legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente
como una autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contratacidén estatal ni para interpretar el alcance de cualquier norma vigente en el
ordenamiento juridico.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que
la Agencia actle como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades
sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacién publical. Esta
competencia de interpretacion de normas generales, por definicién, no puede extenderse a
la resolucion de controversias, brindar asesorias sobre casos puntuales ni interpretar
normas ajenas al sistema de compras publicas.

En este contexto, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente, dentro de los limites de sus atribuciones, resolvera la consulta conforme a las
normas generales en materia de contratacion estatal. Para estos efectos, se analizara los
siguientes temas: i) modificaciones a los contratos estatales y ii) el equilibrio econémico del
contrato.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncid, en términos generales, en el concepto C-457 del 3 de septiembre del 2021 se
pronuncié sobre la modificaciéon a los contratos estatales?. Las tesis expuesta en este
concepto se reitera en lo pertinente.

2.1 Las modificaciones alos contratos estatales

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, contenido en las Leyes
80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011, asi como en las hormas que las han modificado
y las reglamentan, no consagran una regulacion expresa sobre la posibilidad de modificar
los contratos celebrados por las entidades estatales. Ello encuentra sustento en que, en
principio, los contratos deben ejecutarse en las condiciones pactadas inicialmente, pues
tales condiciones fueron convenidas luego de que la entidad publica surtiera todos los

! La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto Ley 4170
de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contrataciéon del Estado. Para tales fines, como
drgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion
estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem
sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo
establece que le corresponde a esta entidad: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir
circulares externas en materia de compras y contratacion publica». Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala
que es funcién de la Subdireccion de Gestiéon Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter
general».

2 Este concepto puede ser consultado en la relatoria de la Agencia en el siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos#

§5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

||| |||I|| II www.colombiacompra.gov.co

Version: 01 Codigo:  CCE-PQRSD-FM-08 = Fecha: 30 de agosto de 2022 Pagina 2 de 14



https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

Codigo: CCE-PQRSD-FM-08

Agencia Nacional de Contratacién Publlcu
Version: 01 DEL 30 DE AGOSTO DE 2022

Colombia Compra Eficiente

procedimientos previstos para la seleccion de su contratista y definiera los aspectos,
técnicos, legales y financieros propios de cada caso, con observancia de los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, asi como de todos los demas principios de la
funcion administrativa, aplicables al proceso de gestion contractual. La regulacion expresa
contenida en la Ley se limita a fijar los porcentajes limite para adicionar los valores
inicialmente pactados, como lo hace el articulo 40 de la Ley 80 de 19932,

Ahora bien, no existe ninguna restriccion expresa para modificar los contratos
estatales y los mismos principios antes referidos puede poner en evidencia la necesidad de
suscribir documentos de modificacion en los cuales se cambie parte de las estipulaciones
pactadas en un comienzo. En el contexto antes descrito, la jurisprudencia ha fijado pautas
generales conforme a las cuales la Administracion Publica debe evaluar, teniendo cuenta
las particularidades de cada caso, si resulta procedente suscribir documentos de
moadificacion a los contratos que ha celebrado. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-416 de 2012, expreso lo siguiente sobre la posibilidad de modificar
los contratos estatales:

«Por regla general, los contratos estatales pueden ser modificados cuando sea
necesario para lograr su finalidad y en aras de la realizacién de los fines del
Estado, a los cuales sirve el contrato.* Asi lo prevén por ejemplo los articulos
14 y 16 de la ley 80, los cuales facultan a la entidades contratantes a modificar
los contratos de comun acuerdo o de forma unilateral, para «[...] evitar la
paralizaciéon o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y
asequrar la inmediata, continua y adecuada prestacion”, entre otros. En el
mismo sentido, en la sentencia C-949 de 2001°, la Corte Constitucional sefial6
gue las prérrogas de los contratos —como especie de modificacion- pueden ser
un instrumento Gtil para lograr los fines propios de la contratacién estatal.®
[..]

La modificacion de los contratos estatales es especialmente importante en
aquellos por naturaleza incompletos, es decir, (i) los afectados por asimetrias
de informacion que impiden la prevision de todas las contingencias que pueden
afectar su ejecucion, y (ii) en el marco de los cuales, por esa misma razoén, es
dificil prever ex ante los remedios necesarios para afrontar tales contingencias,
como ocurre por lo general con los contratos de largo plazo. En efecto, con el
paso del tiempo, pueden surgir nuevas exigencias sociales, tecnoldgicas,
culturales, etc. sobre la forma cémo el Estado debe cumplir sus fines y sobre

3 El articulo 40 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos no podran adicionarse en mas del 50% de su valor
inicial, expresado en SMLMV.

4 Sobre la naturaleza instrumental del contrato para alcanzar los fines propios del estado social de derecho, ver la
sentencia C-932 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

5 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

6 Ver también la sentencia C-068 de 2009, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, sobre la constitucional de la posibilidad
de prorrogar los contratos de concesién portuaria (articulo 8° de la ley 1° de 1991).
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cdmo se deben prestar los servicios publicos, o simplemente pueden aparecer
circunstancias extraordinarias e imprevisibles al momento del disefio del
negocio, para que las que tampoco era posible, en dicho momento, prever un
remedio adecuado y especifico. En este tipo de contratos es preciso entonces
el disefio de reglas que permitan la adaptacion y la resolucion pacifica de las
controversias para evitar el fracaso.

Ahora bien, el que la mutabilidad de los contratos estatales sea posible no
significa que pueda llevarse a cabo por la mera voluntad de las partes o de la
entidad contratante; por el contrario, la modificacion del contrato debe ser
excepcional en virtud de los principios de planeacion y seguridad juridica. Por
ello la Corte concuerda con la Sala de Consulta y Servicio Civil en que la
modificacién debe obedecer a una causa real y cierta autorizada en la ley,
sustentada y probada, y acorde con los fines estatales a los que sirve la
contratacion estatal.»

A su turno, el Consejo de Estado’, ha expresado lo siguiente sobre el asunto:

«La contratacién estatal responde de mdultiples maneras a ese mandato y, en
cuanto al concepto que se emite, se resalta que la posibilidad de modificar los
contratos estatales es una especial forma de hacer prevalecer la finalidad del
contrato sobre los restantes elementos del mismo. Por mutabilidad del contrato
estatal se entiende el derecho que tiene la administracion de variar, dadas
ciertas condiciones, las obligaciones a cargo del contratista particular, cuando
sea necesario para el cumplimiento del objeto y de los fines generales del
Estado.

[..]

La ley permite una cierta discrecionalidad en la toma de las decisiones de
modificar los contratos, pues es muy dificil regular detalladamente el tema, en
especial ante la infinidad de situaciones que pueden presentarse durante la
ejecucion. Por esto utiliza locuciones relativamente amplias, a las que debe
someterse la administracion. A manera de ejemplo, se citan las siguientes
tomadas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica:
mantener las condiciones técnicas, econémicas y financieras, (articulo 4.8), no
sobrevenga mayor onerosidad, (articulo 4.9), acordaran los mecanismos y
procedimientos pertinentes para precaver o solucionar ... diferencias, (ibidem),
evitar la paralizacion y la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo
y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, (articulo 14); etc.
Notese que, sin embargo, en ellas van inmersas las ideas de una causa cierta
y unos fines publicos que hay que salvaguardar.

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.952, C.P.
Enrique José Arboleda Perdomo. En este concepto la Sala de Consulta se ocupd, entre otras preguntas, de la siguiente
formulada por el Ministerio de Transporte: «1. ¢Bajo el supuesto que en un contrato de concesién existan razones de
conveniencia que permitan una mejora del objeto contratado y una mejor prestacion del servicio publico encomendado a la
entidad estatal contratante, es posible, por fuera de lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993 y en caso de que las
partes hubieran pactado una modificacion de comun acuerdo desde la licitacion, acudir a tal prevision y modificar el contrato,
teniendo en cuenta, ademas, que con la modificacién se busca un efectivo cumplimiento de los fines estatales y una eficiente
prestacion de los servicios publicos?».
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Puede adicionarse una razén a las expuestas para justificar que la simple
voluntad de las partes no es causa de modificacién de los contratos estatales,
la cual consiste en el respeto por el principio de igualdad de los oferentes. Si
se acepta que los contratos pueden modificarse por el simple comun acuerdo,
facilmente se podria licitar determinado objeto con el fin de adjudicarselo a
cierta persona, a sabiendas de que se cambiaran las obligaciones, una vez
celebrado.

De lo expuesto, y a manera de solucion al interrogante planteado, surgen estas
dos ideas que han servido de hilo conductor al andlisis que aqui se hace: el
mutuo acuerdo es una forma de modificacién del contrato estatal, la mas usada
en la préactica y preferida por la legislacion vigente; advirtiendo, y esta es la
segunda idea, que toda modificacion debe tener una causa real y cierta,
contemplada en la ley, diferente de la mera voluntad de los contratantes».

En el mismo sentido, en el concepto 2263 del 17 de marzo del 2016, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado precis6 que la regla general es la no
moadificacion del contrato, y la via excepcional su modificacién, sometida a limites legales;
limites que, en los términos definidos en el referido concepto, corresponden a los siguientes:

«1. La necesidad de preservar los principios de igualdad, transparencia y libertad de
concurrencia, durante la fase de ejecucién del contrato.

Este limite encuentra sustento en el hecho de que, para celebrar contratos
estatales las entidades publicas eligen, dentro de un «régimen de concurrencia
y de igualdad, las mejores condiciones de costo, calidad e idoneidad de la
prestacién requerida», lo que supone que la seleccion objetiva de la oferta mas
favorable, se dirige a salvaguardar el interés publico y, por lo tanto, celebrado el
contrato en esas condiciones, su eventual modificacion debe asegurar que lo
adjudicado, y posteriormente alterado, consulte la mejor opcion para el servicio
publico.

Asi, segln lo expuesto en el concepto en cuestion «la aplicacién de los principios
de transparencia, de libertad de concurrencia y de igualdad, consagrados en el
Estatuto Contractual, y las reglas sustanciales del pliego de condiciones, que
permitieron elegir la mejor oferta, previo cumplimiento de los requisitos
habilitantes y de ponderacién, deben ser de estricta observancia por la
Administracion y por el contratista, y sus efectos trascienden y se aplican durante
la ejecucion del contrato y en su liquidacion, como garantia de inalterabilidad de
lo pactado y de acatamiento a la legalidad de las reglas aplicadas en la actuacion
previax.

2.Limites de orden temporal, entre los que estan comprendidos: i) la vigencia del
contrato, pues no podria modificarse un contrato cuyo plazo ha culminado y ii) la
prohibiciéon de consagrar prérrogas automaticas, sucesivas o indefinidas, en
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tanto resultan contrarias al derecho esencial de la libertad de competencia.

3. Limites de orden formal, que comprenden: i) La solemnidad del contrato de
modificacién, derivada del caracter solemne del contrato estatal, que exige que
modificacion de los contratos conste por escrito?; ii) la motivacion y justificacion
de la modificacién, la cual constituye un elemento esencial que permite
determinar la juridicidad y la necesidad de una modificacion determinada; asi
como su racionalidad y la proporcionalidad de su contenido.

4. Limites de orden material, que corresponden a: i) la prohibicién de modificar
las condiciones sustanciales del contrato, que se presentara en los casos en que
se incluyan elementos que, «habiendo figurado en el procedimiento inicial,
hubiera permitido la participacion de otros interesados aparte de los inicialmente
admitidos, o seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada.

Sobre el alcance de dicha prohibicion, la Sala de Consulta y Servicio Civil expreso
lo siguiente®:

«Asi, frente a circunstancias excepcionales la Administracién podria usar su
poder de modificacién unilateral o realizar las modificaciones de mutuo acuerdo,
con el cumplimiento de los requisitos de ley. Se trataria de la excepcion a la regla
general de intangibilidad del contrato. La doctrina y algunos pronunciamientos
de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, aportan los elementos necesarios
gue permiten orientar a la Administracién sobre esta via excepcional y sus
requisitos:

- No podria aceptarse un poder ilimitado o absoluto de modificacién, aun frente
a circunstancias excepcionales. Por ello la modificacion no podra afectar el
nacleo esencial del objeto, o la naturaleza global del contrato. Con
independencia de las razones y circunstancias imprevisibles que puedan
presentarse, no es posible que el contrato mute o se transforme en un contrato
sustancialmente distinto. Si se sustituyen las obras, los suministros o los
servicios pactados por otros diferentes, o se modifica el tipo de contratacién, o
el nicleo esencial del objeto, se presentaria una novacion del negocio juridico y
su objeto.

[..]

-Las causas que justificarian la modificacion del contrato deben obedecer al
acaecimiento de situaciones o circunstancias imposibles de prever, con una
diligencia debida, que hagan imperiosa o necesaria la modificacion de algunas
estipulaciones del contrato, como Unica manera de conjurarlas. Debe tratarse de

8 Los acuerdos de voluntades que no cumplan con esta formalidad se consideran inexistentes, por lo tanto, tal como
lo ha planteado el Consejo de Estado en el Concepto 2263 del 17 de marzo del 2017, «las eventuales reclamaciones
contractuales que pueda presentar un particular sobre prestaciones realizadas, sin la previa modificacion del mismo, estan
llamadas al fracaso, pues la Administracion no puede reconocer situaciones de hecho u obligaciones dinerarias con cargo a
un contrato que estipula obligaciones distintas».

9 Ibidem
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la existencia de circunstancias surgidas de un riesgo imprevisible, no
necesariamente de una situacion no prevista, que pueda razonablemente
considerarse en un futuro mediato o que debieron ser previstas en la etapa de
planeacion del contrato. Ello supone la existencia de circunstancias posteriores,
externas a las partes y no agravadas por su acciéon u omision, puestas de
manifiesto o imposibles de advertir en la etapa precontractual, que, ademas,
muestren la imposibilidad de cumplir lo pactado inicialmente, o su falta de
idoneidad. Estas circunstancias pueden obedecer a razones de tipo geoldgico,
medioambiental o de otra indole, que no pudieron ser razonablemente previstas.

[-]

-La existencia de una necesidad de servicio publico que justifique la
modificacién, hasta el punto de conjurar la nueva necesidad. La acreditacién de
estas circunstancias estara a cargo de la entidad estatal, justificada en los
estudios previos y en la debida motivacion del contrato modificatorio

-El cumplimiento del limite cuantitativo consagrado en la ley para los contratos
adicionales. [...]

-Debe tratarse de prestaciones necesarias e inseparables técnica o
econémicamente del contrato inicial, que no permitan su uso o aprovechamiento
independiente La modificacién de las condiciones de la prestacién o del contrato
debe presuponer que no pueda ser materia de un nuevo proceso de seleccion,
o de su contratacion con un tercero, en razén a que, por su naturaleza, resulte
inseparable técnica o econémicamente de la prestacidn pactada en el contrato
inicial».

Es claro, entonces, que conforme a la regulacion legal y a la interpretacién que de
la misma han hecho el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, la cual se comparte
por esta Agencia, es viable juridicamente modificar los contratos estatales, pero esta
medida tienen caracter excepcional y solo procede cuando con ella se pretenda garantizar
el interés publico, cuando la entidad haya verificado y asi pueda constatarse por cualquier
gue la causa de la modificacion es real y cierta, y cuando se deriva de previsiones legales,
esto es, cuando la modificacibn encuentra sustento no solo en circunstancias facticas
propias de la ejecucién del contrato, sino, ademas, cuando tales situaciones ponen de
presente la necesidad de dar cumplimiento a previsiones establecidas por el legislador. Asi
las cosas, para establecer si un contrato determinado puede ser susceptible de
modificacion, se hace necesario que la Administracién analice, en cada caso, la
concurrencia de los aspectos antes referidos.

Ademas de lo anterior, las modificaciones no podrian suponer la variacion del objeto
de un contrato, pues ello supondria la alteracién de su esencia y lo convertiria en otro tipo
de negocio juridico. Si se presentara esta situacion lo indicado no seria modificar el contrato
sino celebrar uno nuevo.
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Sobre este Ultimo punto, la doctrinal® ha precisado que cuando «se alude a la
modificacion del contrato se lo hace para referirse a alteraciones, variaciones, sustituciones
de calidad, componentes o0 nimero de obras, bienes o servicios. No implican la sustitucién
del género del contrato sino modificaciones que responden a necesidades sobrevivientes o
a errores en la fase previa»'. Para la determinacion de los aspectos que no alteran la
esencia del contrato estatal y que por ello al variarse no lo convierte en otro contrato, resulta
atil remitirse a lo previsto en el articulo 1501 del Cédigo Civil, que establece que los
contratos tienen elementos de su esencia, de su naturaleza y accidentales. Las definiciones
de cada uno de dichos conceptos efectuadas en el articulo en comento resultaran Utiles
para establecer, en un caso determinado, si una especifica modificacion altera la esencia
del contrato.

En todo caso, corresponderd a cada entidad estatal realizar el analisis respecto a la
precedencia de modificar determinado contrato estatal, en el entendido que se respeten las
reglas establecidas en el ordenamiento juridico, de acuerdo con lo expuesto anteriormente,
ademas de definir previamente su procedencia desde la perspectiva juridica, técnica y
financiera.

2.2. Equilibrio econ6mico del contrato

De conformidad con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 la celebracion y ejecucion de los
contratos estatales tiene como fin 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 administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. Por su parte,
los particulares que celebran y ejecutan contratos con las entidades estatales tendran en
cuenta que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que,
como tal, implica obligaciones. Asi, con la celebracién del contrato estatal surgen derechos
y obligaciones para cada una de las partes que tienen como proposito por un lado, la
continua y eficiente prestaciéon de los servicios publicos y la satisfaccion del interés general
y por otro lado, generar un beneficio econémico para el particular que colabora en su
ejecucion.

De esta manera, los contratos estatales se deben pactar sobre la base de la
interdependencia entre las prestaciones, esto es, que exista reciprocidad entre los derechos
y las obligaciones de las entidades y los particulares, de tal forma que estas sean
equivalentes y se mantengan durante la ejecucion contractual. Esto se fundamenta en el

10 Cfr. DAVILA VINUEZA Luis Guillermo. Régimen Juridico de la contratacién estatal. Bogota: Editorial Legis, 2001,
p. 387.

11 Sobre el particular resultan pertinentes las consideraciones efectuadas en el mismo sentido por la Sala de

Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.952, C.P. Enrique José
Arboleda Perdomo y por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012.
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principio del equilibrio financiero del contrato previsto en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993
que prescribe lo siguiente:

«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
quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las
medidas necesarias para su restablecimiento. Para tales efectos, las partes
suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma
de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e
intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacion a las disponibilidades
de la apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las
entidades deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad
de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente
vigencia de que se trate.»

Sobre el principio del equilibrio financiero del contrato, el Consejo de Estado ha
sefialado que consiste «en garantizar el mantenimiento de la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso,
de manera que si se rompe por causas sobrevinientes, imprevisibles y no imputables a
quien resulte afectado, las partes adoptaran las medidas necesarias para su
restablecimiento, so pena de incurrir en una responsabilidad contractual tendiente a restituir
tal equilibrio»?2. En concordancia, la doctrina ha indicado que con este principio, también
denominado «el de la honesta equivalencia de prestaciones», se privilegia el caracter
conmutativo o sinalagmatico que, por regla general, tiene el contrato estatal, «lo que
significa que las prestaciones (derechos y obligaciones) asumidas por una parte contractual
se entienden como equivalentes a las de la otra parte y obliga a la adopcion de medidas
tendientes a garantizar que esa igualdad existente en términos econdmicos al tiempo de su
celebracién se conserve y permanezca intacta durante su ejecucion, y a que se restablezca
esa equivalencia en caso de su ruptura por circunstancias o causas sobrevinientes,
imprevisibles e imputables o no a ellas»*?

Conforme a lo anterior el equilibrio financiero del contrato se constituye en un
principio medular de la contratacion estatal que busca precisamente mantener las mismas
condiciones existente al tiempo de su celebracion, de tal suerte que las prestaciones de las
partes permanezcan hasta su terminacion. De este modo, si la equivalencia entre las
prestaciones se quebranta por causas no imputables a quien resulte afectado es necesario
adoptar las medidas correspondiente para restablecer la ecuacién contractual.

2 Consejo de Estado. Sentencia del 28 de junio de 2012. Rad. Nro. 21990. C.P: Ruth Stella Correa Palacio.
13 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. La conmutatividad del contrato estatal y su equilibrio econémico y financiero. La

obligacion de conservarlo, su ruptura y la obligacion de restablecerlo segun la ley y la jurisprudencia. En: PALACIO
JARAMILLO, Maria Teresa (editora académica). Contratos Estatales. Tomo Il. 2022. Bogota: Universidad del Rosario. P. 630
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Ademas de lo previsto en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, la obligacién de
mantener el equilibrio econdmico del contrato se encuentra establecida en diferentes
disposiciones de dicha Ley. En efecto, el numeral 3 del articulo 4 ibidem sefiala que la
entidades estatales solicitardn la actualizacién o la revision de los precios cuando se
produzcan fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del
contrato. Asimismo, el numeral 8 del articulo en comento sefiala que las entidades deberan
adoptar las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucion del
contrato las condiciones técnicas, econémicas y financieras existentes al momento de
proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacion o concurso, o de contratar en
los casos de contratacion directa, para lo cual se emplearan los mecanismos de revision y
reajuste de precios.

Por su parte, el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 indica que el contratista
tiene derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco
de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. En consecuencia,
tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el equilibrio de la
ecuacion econdémica del contrato 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, tendr4 que restablecerse la ecuacién surgida al momento del
nacimiento del contrato

Adicionalmente, el numeral 1 del articulo 14 establece que en los actos en que se
ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al reconocimiento
y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las
personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las
condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la
ecuacioén o equilibrio inicial.

Segun se advierte, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
establece la necesidad de mantener durante la ejecucién del contrato el equilibrio o
eguivalencia de las prestaciones de las partes surgidas al momento de contratar, para lo
cual determina deberes y derechos para las entidades estatales y los contratistas en pro de
su conservacion. Dentro de estas obligaciones, se prevé el deber de la entidad de adoptar
las medidas correspondientes de manera que se pueda precaver las diferencias que se
lleguen a presentar como consecuencia de la vulneracion del principio del equilibrio
economico del contrato y evitar una mayor onerosidad.

En relacion con las causas por las cuales puede verse afectado el equilibrio
economico del contrato y su procedencia el Consejo de Estado ha desarrollado
ampliamente la materia. Respecto de la primera, ha manifestado reiteradamente que el
desequilibrio econémico del contrato se puede presentar por diferentes situaciones:

5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
%/ NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

||| |||| || II www.colombiacompra.gov.co

Version: 01 Codigo:  CCE-PQRSD-FM-08 = Fecha: 30 de agosto de 2022 Pagina 10 de 14




Agencia Nacional de Contratacién Publlcu
FORMATO PQRSD i
Codigo: CCE-PQRSD-FM-08
Versién: 01 DEL 30 DE AGOSTO DE 2022 II
olombia Compra iciente
Colombia Compra Eficient

«a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no
cumple con las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al
mismo -ius variandi-, sean éstas abusivas o no.

b) Actos generales de la administracion como Estado, o “teoria del hecho del
principe”, como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales,
cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter
general, afecta negativamente el contrato.

c) Factores exdgenos a las partes del negocio, o ‘“teoria de la imprevision”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables
al Estado y externas al contrato pero con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacion de la administracion contratante de
auxiliar al contratista colaborador asumiendo mediante una compensacién -
llevarlo hasta el punto de no pérdida- o nace el deber de indemnizarlo
integralmente, segun el caso y si se cumplen los requisitos sefialados para cada
figural4.»

En lo que atafe a la procedencia del restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato cuando este se vulnera, la jurisprudencia ha sefialado que para estos efectos es
imperativo la prueba del menoscabo, demostrar que este es grave y que ademas no
corresponde a un riesgo propio de la actividad que deba ser asumido por una de las partes
contractuales®®. Ademas, es necesario que las reclamaciones para el restablecimiento se
realicen en la oportunidad debida, de manera que si las solicitudes, o salvedades «no se
hacen al momento de suscribir las suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo
contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo se convinieren,
cualquier solicitud, reclamacion o pretension ulterior es extemporanea, improcedente e
improspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual»®. (Enfasis por fuera de
texto)

De este modo, conforme a esta postura del Consejo de Estado no basta con la
alegacién del rompimiento del equilibrio del contrato puesto que resulta indispensable
demostrar la afectacion grave de las condiciones del contrato y, ademas, que la reclamacién
o solicitud en que se fundamenta el desequilibrio econémico del contrato se realice en el
momento oportuno, esto es, cuando se celebren las modificaciones, prorrogas,
suspensiones, entre otros y no con posterioridad a ella.

14 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Exp. 18.080. CP.: Ruth Stella Correa
Palacio. Reiterada en Sentencia del 8 de febrero de 2012. Exp. 20344. También ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia de 9 de mayo de 1996, exp. 10.151, reiterada en sentencias de 29 de abril y 21 de julio de 1999, exp. 14.885y exp.
14.943, C.P. Daniel Suarez Hernandez.

15 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2018. Exp. 52.666 CP.: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

16 |hidem
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En sentencias recientes el Consejo de Estado ha morigerado la postura anterior en
relacion con la oportunidad de la reclamacion, en la medida en que si bien es importante
considerar el principio de buena fe al momento de suscribir los acuerdos entre las partes,
se resalta la necesidad de analizar cada caso en concreto, el contenido del respectivo
acuerdo y de sus antecedentes, para determinar el alcance de los otrosies o de las actas
de suspension correspondientes?’. En tal sentido, con base en esta posicién se considera
que la inexistencia de una salvedad en la prorroga o suspension o cualquier acuerdo de
voluntades que se efectué por las partes no es suficiente para determinar la improcedencia
de la reclamacién, ya que es necesario revisar los antecedentes y los hechos que
justificaron dicho acuerdo. Esto se fundamente en que «la denegatoria de tales
pretensiones, es el hecho de que el acuerdo suscrito haya servido, precisamente, para
solventar situaciones que se hayan presentado durante la ejecucion del contrato, por lo que
no se entenderia que, de considerar que subsistia un perjuicio para el contratista derivado
de tales situaciones, haya concurrido a suscribirlo, sin dejar alguna manifestacion sobre la
insuficiencia de ese acuerdo para satisfacer sus reclamaciones».(Enfasis por fuera de texto)

Bajo estas consideraciones y mas alla de las distintas posturas que se han generado
al interior del Consejo de Estado en torno a la oportunidad de la reclamacion del
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, lo relevante de lo expuesto, para
efectos de la consulta, es que este restablecimiento podra realizarlo directamente la
administracion durante el desarrollo del contrato adoptando las medidas necesarias que
aseguren la efectividad de los pagos y reconocimientos al contratista que haya lugar. Estas
medidas podran materializarse a través de los distintos acuerdos que suscriban las partes
como prérrogas, adiciones, otrosies o cualquier acuerdo modificatorio que se considere
necesarios para solventar el desequilibrio del contrato de acuerdo a las particularidades de
cada caso. Igualmente, podra efectuarse dicho reconocimiento por parte del juez mediante
el ejercicio de la accidn judicial correspondiente.

Ello encuentra sustento legal en los articulos 4.8, 5.1y 27 de la Ley 80 de 1993, que
como se explicd, imponen el deber a la entidad de adoptar las medidas necesarias para
mantener durante el desarrollo y ejecucién del contrato las condiciones técnicas,
economicas y financieras existentes al momento de su celebracion y restablecer la ecuacion
financiera del contrato cuando a ello haya lugar. Para estos efectos, le corresponde a la
entidad realizar un andlisis detallado del asunto, revisar su procedencia, verificar las
circunstancias facticas y juridicas que fundamente dicho restablecimiento y las limitaciones
legales sobre el particular, de tal manera que mediante los acuerdos que se celebren se
autorregulen los intereses de las partes.

Aunado a lo expuesto, como se indicé en el numeral 2.1 de este concepto, la

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 6 de julio de 2022. Exp. 54.319 CP.: Maria
Adriana Marin. Ver también: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 3 de junio de 2022. Exp.
53299. C.P.: José Roberto Sachica Méndez
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jurisprudencia resalta que la posibilidad de modificar los contratos estatales es una especial
forma de hacer prevalecer la finalidad de este, en particular en aquellos contratos de largo
plazo, como el de obra, en los que es dificil prever todas las contingencias que puedan
afectar su ejecucion. De esta manera, la administracion podra variar, dadas ciertas
condiciones, algunos aspectos del contrato cuando sea necesario para el cumplimiento del
objeto y de los fines generales del Estado, por lo que es «preciso entonces el disefio de
reglas que permitan la adaptacion y la resolucion pacifica de las controversias para evitar
el fracaso»'®

En armonia con lo anterior, la doctrina ha sefialado que: «durante la vigencia del
contrato, esto es, el periodo que comprende el interregno que va desde el
perfeccionamiento del contrato (acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién elevado a
escrito al tenor del art. 41 inc 1° de la Ley 80 de 1993) hasta su liquidacion, los contratantes
tienen la potestad de pactar lo que consideren necesario a efectos de reequilibrar la
ecuacion contractual, por ejemplo, pueden ajustar la cuantia, las condiciones de ejecucion,
las formas de pago, los costos financieros y los interés, en el evento en que los haya®®

Asi la cosas, con fundamento en el EGCAP, en la jurisprudencia y en la doctrina se
puede concluir que cuando se presenten situaciones que generen el desequilibrio
econdmico del contrato y previa revisién de su procedencia conforme el andlisis del caso
concreto, la entidad debera adoptar las medidas correspondientes para su restablecimiento,
si a ello hay lugar, para lo cual tiene la potestad para suscribir los acuerdos necesarios
sobre cuantia, condiciones, forma de pago, etc.

3. Respuesta

«Durante la ejecucién de un contrato publico de obra, se genera la situacion
en la que una entidad deba proceder al restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato, el cual implica reconocer un mayor valor a favor del
contratista de obra, para realizarlo de manera adecuada ¢ Es necesario por
las partes adelantar una modificacién contractual para tal fin?»

De acuerdo con las consideraciones de este concepto, con fundamento en el EGCAP, en
la jurisprudencia y en la doctrina se puede concluir que cuando se presenten situaciones
que generen el desequilibrio econémico del contrato y previa revisién de su procedencia
conforme el andlisis del caso concreto, la entidad debera adoptar las medidas
correspondientes para su restablecimiento, si a ello hay lugar, para lo cual tiene la potestad
para suscribir los acuerdos necesarios sobre cuantia, condiciones, forma de pago, etc. En

18 Corte Constitucional. Sentencia C-416 de 2012.

1 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. Formas, formalidades y contenido del contrato estatal. Serie de derecho
administrativo Nro. 34. Universidad Externado de Colombia. 2020.
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todo caso, cualquiera que sea la modificacion que se realice (adicion, suspension, prorroga
etc.), debera encontrarse debidamente motivada, en el entendido que se respeten las reglas
establecidas en el ordenamiento juridico, de acuerdo con lo expuesto en las
consideraciones de este concepto, ademas de definir previamente su procedencia desde la
perspectiva juridica, técnica y financiera.

Lo anterior teniendo en cuenta que los articulos 4.8, 5.1y 27 de la Ley 80 de 1993,
imponen el deber a la entidad de adoptar las medidas necesarias para mantener durante el
desarrollo y ejecuciéon del contrato las condiciones técnicas, econdmicas y financieras
existentes al momento de su celebracién y restablecer la ecuacion financiera del contrato
cuando a ello haya lugar. Para estos efectos, le corresponde a la entidad realizar un analisis
detallado del asunto, revisar su procedencia, verificar las circunstancias facticas y juridicas
que fundamente dicho restablecimiento y las limitaciones legales sobre el particular, de tal
manera que mediante los acuerdos que se celebren se autorregulen los intereses de las
partes.

Aunado a lo expuesto, como se indico en el numeral 2.1 de este concepto, la
jurisprudencia resalta que la posibilidad de modificar los contratos estatales es una especial
forma de hacer prevalecer la finalidad de este, en particular en aquellos contratos de largo
plazo, como el de obra, en los que es dificil prever todas las contingencias que puedan
afectar su ejecucion. De esta manera, la administracion podra variar, dadas ciertas
condiciones, algunos aspectos del contrato cuando sea necesario para el cumplimiento del
objeto y de los fines generales del Estado.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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