MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL / PRINCIPIO DE PLANEACION /
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / CAUSAL DE DESEQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / MODIFICACIONES UNILATERALES DEL
CONTRATANTE IUS VARIANDI / IMPREVISION SUJECIONES MATERIALES
IMPREVISTAS / RUBRO DE IMPREVISTOS EN EL CONTRATO ESTATAL

El Consorcio solicitd que se declarara que el IDU incurrié en el incumplimiento del
contrato, en la violacion del principio de planeacion contractual, que causo la
ruptura del equilibrio econémico y que obré de manera exorbitante al realizar las
modificaciones. Como consecuencia, solicitd que se impusiera condena por los
intereses del pago tardio y por los mayores costos y gastos en que incurrio [...] La
jurisprudencia de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado ha sostenido
repetidamente que, en materia contractual, las entidades publicas estan obligadas
a respetar y cumplir el principio de planeacion, en virtud del cual resulta
indispensable la elaboracion previa de estudios y analisis suficientemente serios y
completos [...] En la jurisprudencia [...] se observé que el Decreto-ley 222 de
1983, respecto del contenido de los pliegos de condiciones, de manera expresa,
impuso a las entidades publicas el deber de acatar el principio de planeacién,
“concretamente, en los contratos de obra publica, al ordenar la elaboracion previa
de los planos, proyectos, presupuestos y demas aspectos necesarios para la
identificacion del contrato a celebrar”. La Ley 80 de 1993, en su articulo 25, se
refiri6 a las actividades de la debida planeacién en la contrataciébn, como
expresion del principio de la economia, al amparo de lo cual se dio mayor fuerza e
identidad del principio de planeacion en toda la contratacion estatal. Es importante
hacer notar que la Ley 80 de 1993 dej6 un mayor espacio a la posibilidad de
adicionar los presupuestos, bajo ajustes a los disefios acordados en el curso de la
ejecucion del contrato [...] [E]l manejo presupuestal se hizo mas flexible, pero a la
vez, mas exigente, desde la perspectiva de la cuantificacion de posibles
imprevistos o cambios en las condiciones del contrato. Con la expedicion de la Ley
1150 de 2007 —que se cita a titulo ilustrativo, por cuanto es posterior a la
celebracion del contrato en sub lite- se fortalecié el principio de planeacion, a
través de las exigencias en el analisis y distribucién de riesgos del contrato. En la
misma Ley 1150 se derogo la expresion “ademas de la obtencidn de utilidades
cuya proteccion garantiza el Estado” del inciso segundo del articulo 3°, referido a
los fines de la contratacion estatal. Con el propdsito de mostrar la evolucién
jurisprudencial, aunque es posterior a la celebracién del contrato sub lite, la Sala
considera procedente mencionar la sentencia C-300 del 25 de abril de 2012, en la
cual la Corte Constitucional se refirié al principio de planeacion en la contratacién
publica frente al estudio de las adiciones permitidas en el contrato de concesion
por virtud del articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, oportunidad en la cual declaré
exequible de manera condicionada la norma demandada en cuanto permitia la
adicion de nuevas obras , sin embargo, en sus consideraciones, llamé la atencion
sobre la eventual conducta de los contratistas en el caso de los reconocimientos
por el supuesto desequilibrio econémico al amparo de la Ley 80 de 1993.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 25 / DECRETO 222 DE 1983
ARTICULO 84 / LEY 1150 DE 2007 — ARTICULO 4

NOTA DE RELATORIA: Sobre el desarrollo del principio de planeacién en la
contratacion estatal, cita sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, de 29 de agosto de 2007, radicacién 14854, asi
como también la sentencia de la Corte Constitucional C-300 de 2012. Sobre el
derecho a pedir el restablecimiento de la ecuacién econémica del contrato, cita



sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccién C; de 18 de marzo de 2015; radicacion 33223.

PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA / PRINCIPIO DE
PLANEACION / OBLIGACIONES DEL CONTRATO ESTATAL

Se puede afirmar que el principio de planeacion en la contratacion publica es
bifronte, es decir, se traduce en una carga tanto para la entidad estatal como para
el contratista, respecto de aquellos aspectos que compete definir a cada parte. La
exigencia de obrar de acuerdo con el principio de planeacién se predica en la
formacion del contrato y, de la misma forma, en la negociacion de sus
modificaciones y adiciones. Dentro del marco de la colaboracion que compete al
contratista , se encuentra igualmente sometido a respetar el principio de
planeacion, es decir, el contratista tiene la carga de analizar la suficiencia y
consistencia de los estudios previos y de los precios presupuestados, en orden a
definir su participacion en la licitacion y el contenido de su oferta; se entiende que
es una carga, en el sentido de que el contratista no podra desconocer los términos
y condiciones que aceptdé y mucho menos aquellos que negocié con la entidad
publica. Es comun que el contratista sea el encargado de elaborar los analisis de
precios en forma consistente con los costos, en el caso de proponer las adiciones
y modificaciones al contrato, de manera que, en ese evento, como conocedor de
la contratacién en curso, se le exige definir con suficiencia los requerimientos de
plazo y valor, por ello, respecto del contratista, se predica también la carga de
planear adecuadamente las modificaciones, en orden a establecer los
requerimientos sobre los cuales se construyen las obligaciones contractuales.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, cita sentencia del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, de 8 de
noviembre de 2016, radicacion 51192.

PRINCIPIO DE PLANEACION / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL
/| DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / DIFERENCIA
ENTRE LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y
DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / CARGA DE LA
PRUEBA

[D]ebe advertirse que las fallas en la planeacién del contrato pueden o no generar
un incumplimiento, como por ejemplo, frente a la insuficiencia de recursos para
atender oportunamente los pagos. Por otra parte, tal como lo ha sostenido esta
Subseccion, las causas del desequilibrio econdmico se configuran con
independencia de que el contrato haya sido debidamente planeado y de que las
partes se encuentren cumpliendo las obligaciones, el desequilibrio obedece a
hechos imprevistos o previsibles pero superiores a los riesgos asignados, que
generan la ruptura de la ecuacién economica que se defini6 al momento de la
celebracion del contrato. Frente a las condiciones de equilibrio econdmico, se le
impone al contratista la fuerza vinculante de sus negociaciones, especialmente
cuando estuvo a su cargo la debida planeacion de los montos y plazos requeridos
para terminar la obra o gestibn contratada, de manera que no podra alegar
posteriormente el hecho imprevisto que ya habia ocurrido cuando impulsé los
requerimientos y los nuevos analisis de precios, para modificar el contrato. Por
altimo, en relacion con la carga de la prueba, resulta util reiterar que el método
mas adecuado para establecer y probar el desequilibrio econémico debe partir de
la identificacion de la ecuacion financiera de equilibrio contractual sobre la cual se
estructurd el contrato y tiene que pasar por la comprobacion de causas que se
invocan y demostrar el efecto econdémico real sobre la ejecucion del contrato. Para



acreditar la prueba del desequilibrio econémico, no basta demostrar el incremento
0 la sobreejecucion de una cuenta, la carga de la prueba implica cuantificar el
impacto sobre la ecuacién econémica y sobre su ejecucion, concretamente, en
relacion con las afectaciones financieras que soportd aquella parte que invoca el
desequilibrio.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, cita sentencia del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera — Subseccion A, de 30 de
agosto de 2017, radicacion 37567.

CONDENA EN COSTAS / FIJACION DE LAS AGENCIAS EN DERECHO

[S]e hace notar que bajo las reglas del Caodigo General del Proceso, aplicables a
este caso, la condena en costas no requiere de la apreciacion o calificacién de una
conducta temeraria de la parte a la que se imponen, toda vez que bajo el régimen
actual la condena en costas se determina con fundamento en un criterio objetivo,
en cuanto se imponen a la parte que fue vencida de conformidad con el articulo
365 del CGP. [...] Para fijar las agencias en derecho en el proceso ordinario que
se tramita ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, como es el
presente caso, se debe tener en cuenta el Acuerdo No. 1887 de 2003, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura. [...] La complejidad y cuantia del sub lite
en segunda instancia se puede apreciar por el contenido de la apelacién, toda vez
que, segun se detall6 en esta providencia, la parte actora cuestioné varios de los
conceptos adoptados por el Tribunal a quo y, también, controvirtié la apreciacion
de las pruebas. De la misma forma, esta acreditado en el proceso que la
demandada atendié los alegatos en segunda instancia, de manera detallada,
rebatiendo todos los argumentos del apelante. Teniendo en cuenta, por otra parte,
gque en la primera instancia se fijaron agencias en derecho por la suma de
$6°365.367 equivalentes al 0.3% del valor de las pretensiones, considera la Sala
gue no resulta procedente incrementar las agencias en derecho de manera
porcentual. Con fundamento en lo anterior, en atencion a que el recurso de
apelacion sera fallado en forma totalmente desfavorable al apelante, se fijara un
salario minimo legal mensual vigente a la fecha de esta providencia, como
agencias en derecho por la segunda instancia, a cargo del demandante y en favor
de la entidad demandada. Las costas se deberan liquidar de manera concentrada
en la primera instancia.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTiCULQ 365 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 366 / ACUERDO NUMERO
1887 DE 2003 EXPEDIDO POR EL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., ocho (8) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

Radicacion numero: 25000-23-36-000-2013-02029-01(59309)



Actor: CONSORCIO DESARROLLO URBANO Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: PRINCIPIO DE PLANEACION - el principio de planeacion en la
contratacion publica es bifronte, es decir, se traduce en una carga tanto para la
entidad estatal como para el contratista, respecto de aquellos aspectos que
compete definir a cada parte y se predica en la formacién del contrato y, de la
misma forma, en la negociacion de sus modificaciones y adiciones / CARGAS DEL
CONTRATISTA — el contratista tiene la carga de analizar la suficiencia y
consistencia de los estudios previos y de los precios presupuestados, en orden a
definir su participacion en la licitacion y el contenido de su oferta, cuyos términos y
condiciones no podra desconocer posteriormente — puede estar sometido a la
carga de elaborar y proponer los analisis de precios en forma consistente con los
costos, en el caso de proponer las adiciones del contrato / PRINCIPIO DE
PLANEACION E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - las fallas en la
planeacién del contrato pueden o no generar un incumplimiento, como por
ejemplo, frente a la insuficiencia de recursos para atender oportunamente los
pagos / EQUILIBRIO ECONOMICO - CAUSAS DEL DESEQUILIBRIO
ECONOMICO - las causas del desequilibrio econémico se configuran con
independencia de que el contrato haya sido debidamente planeado y que las
partes se encuentren cumpliendo las obligaciones, el desequilibrio obedece a
hechos imprevistos que generan la ruptura de la ecuacién economica que se
definié al momento de la celebracion del contrato / EQUILIBRIO ECONOMICO —
PRUEBA DEL DESEQUILIBRIO ECONOMICO - el método para establecer y
probar el desequilibrio econdmico debe partir de la identificacion de la ecuacién
financiera de equilibrio contractual sobre la cual se estructur6 el contrato, tiene que
pasar por la comprobacién de causas que se invocan y demostrar el efecto
econémico real sobre la ejecucion del contrato —EQUILIBRIO ECONOMICO —
PRUEBA DEL DESEQUILIBRIO ECONOMICO- no basta con acreditar el
incremento o la sobre ejecucidon de una cuenta, la carga de la prueba implica
cuantificar el impacto sobre la ecuacion econémica y sobre la ejecucion del
contrato, concretamente, en relacion con las afectaciones financieras que soporté
aguella parte que invoca el desequilibrio.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién presentado por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 18 de enero de 2017, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES



1. Sintesis del caso

El Instituto de Desarrollo Urbano — IDU- * adelant? la licitacién publica mediante la
cual adjudicé el Contrato de Obra No. 127 de 2006 al Consorcio Desarrollo
Urbano?, cuyo objeto consistié en el mantenimiento y la rehabilitacion de la malla
vial del distrito capital, para la fase | del grupo 1, correspondiente a la zona de

Engativa y Usaquén.

En desarrollo del contrato inicial y de sus adicionales, se priorizaron los tramos
asignados para construccion y rehabilitacion, los cuales, segun narr6 el
Consorcio, requirieron recursos por montos superiores a los inicialmente
presupuestados por el IDU y le impusieron nuevas actividades de disefio, lo que
llevd a una mayor permanencia en obra y a la sobreejecucion del gasto

administrativo.

El Consorcio solicitd que se declarara que el IDU incurrié en el incumplimiento del
contrato, en la violacion del principio de planeacion contractual, que causé la
ruptura del equilibrio econémico y que obré de manera exorbitante al realizar las
modificaciones. Como consecuencia, solicitd que se impusiera condena por los

intereses del pago tardio y por los mayores costos y gastos en que incurrio.

2. Lademanda

Mediante demanda presentada el 22 de noviembre de 2013, el Consorcio
Desarrollo Urbano y sus integrantes®, en ejercicio de la accién contractual,
solicitaron que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas contra el
Instituto de Desarrollo Urbano - IDU (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

! En adelante se podra denominar: el IDU.
% En adelante se podra denominar: el Consorcio.

® El apoderado presenté poderes otorgados por: Cubides & Mufioz Ltda, Fundacién Salvemos el
Medio Ambiente, Zigurat Ingenieria S.A.S. y Civiproyectos Ltda, obrando como miembros del
Consorcio. Igualmente acompafié la carta de informacion del consorcio, folios 314 y 315, cuaderno
1, mediante la cual se acredit6 que los referidos integrantes conformaron el 100% del consorcio.



“5.1.1. Declérese que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU
incumplié con su obligacion de planeacion y de entregar estudios
definitivos que permitieran la estructuracion de la oferta a cargo del
CONSORCIO DESARROLLO URBANO y en ese sentido se ejecutara el
contrato adjudicado.

“5.1.2. Decléarese que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU
alter6 las condiciones del contrato en perjuicio del CONSORCIO
DESARROLLO URBANO, de manera injustificada y sin tratarse del
ejercicio de una exorbitancia de la administracién.

“5.1.3. Declarese como consecuencia de las dos pretensiones anteriores,
gue INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU genero el
rompimiento del equilibrio econémico del contrato No. IDU-127 de 2006, en
perjuicio del CONSORCIO DESARROLLO URBANO.

“5.1.4. Decléarese que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU
debera reconocer los perjuicios ocasionados y en ese sentido indemnizar
al CONSORCIO DE DESARROLLO URBANO por las sumas que debio
cancelar e invertir en el objeto del contrato IDU 127 de 2006, por fuera de
lo inicialmente pactado y en ese sentido incumplié con sus obligaciones
contractuales.

“5.2. De Condena: Como consecuencia de las pretensiones anteriores
sirvase condenar al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -.IDU, a
reconocer las siguientes sumas de dinero:

“5.2.1. La suma de SETENTA Y NUEVE MILLONES DOSCIENTOS
SETENTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y UN PESOS CON
SESENTA Y OCHO CENTAVOS ($ 79°279.971,68) por concepto del pago
de intereses de las actas pagadas tardiamente por motivo de la
constitucion y tramite de pasivos exigibles, de conformidad con los
fundamentos de derecho del presente documento.

“5.2.2. La suma de CUATROCIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL CUATRIOCIENTOS SESENTA Y
UN PESOS ($466’588.461), por concepto de intereses de financiacion,
correspondientes a las corporaciones Financiamos y Banco de Occidente

“..).

“5.2.3. La suma de DOS MIL CIENTO VEINTIUNO MILLONES
SETECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y
SIETE PESOS CON OCHO CENTAVOS ($2.121°789.247.08) por
concepto de mayores gastos administrativos erogados en razon a la
mayor permanencia en obra en el contrato 127 de 2006, de conformidad
con lo expresado en los fundamentos de derecho del presente documento.

“(...).

“5.2.4. PAGUESE al CONSORCIO DESARROLLO URBANO la suma de
TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS



DIECISEIS MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS CON
QUINCE CENTAVOS ($3987916.937.15) por concepto de menor
rendimiento de las actividades de items de fresado.

“(...).

“5.25. La suma de TRESCIENTOS MILLONES TRESCIENTOS
CUARENTA MIL PESOS ($300°340.000) por concepto de transporte de
equipos y maquinaria.

“(...).

“5.2.6. La suma de TRESCIENTOS ONCE MILLONES CIENTO SETENTA
Y CINCO MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS CON
NOVENTA Y UN CENTAVOS ($311.175.951.91), por concepto de
sobreacarreo de escombros.

“(..).

“5,2.7. La suma de TRESCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES
OCHOCIENTOS CATORCE MIL TREINTA Y CUATRO PESOS CON
CINCUENTA Y OCHO CENTAVOS ($328.814.034.58), por concepto de
sobrecosto en el asfalto.

“(...).

“5.2.8. La suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES
SETECIENTOS SESENTA Y UN MIL NOVECIENTOS SETENTA Y DOS
PESOS CON SESENTA Y CINCO CENTAVOS ($241.761.972.65) por
concepto de vigilancia.

“(...).

“5.2.9. La suma de SETECIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES
TRESCIENTOS UN MIL CUATROCIENTOS DIECINUEVE PESOS
($789.301.419) por concepto de mayor Sefializacién de obra, segun los
precios aprobados.

“(...).

“5.2.10. La suma de CUARENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS
VEINTIDOS MIL SEISCIENTOS VEINTINUEVE PESOS ($45.622.629) por
concepto de Sefializacion horizontal o demarcacion pendiente de pago
y que fue solicitada con posterioridad.

“...).

“5.2.11. La suma de CIENTO CINCUENTA Y DOS MILLONES
DOSCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y



SIETE PESOS CON TREINTA Y UN CENTAVOS ($152.283.897.31) por
concepto de sobrecosto de cemento® (la negrilla es del texto).

3. Hechos de la demanda

En la demanda, el Consorcio narro los siguientes hechos:

3.1. Previa licitacion publica IDU-LP-DTM-028 de 2006, se suscribio el contrato
No. 127 de 2006 entre el IDU y el Consorcio Desarrollo Urbano, cuyo objeto
contractual consistio en las INTERVENCIONES INTEGRALES A LA MALLA VIAL
LOCAL DEL GRUPO VIAL FASE 1, GRUPO 1 (LOCALIDADES DE USAQUEN Y
ENGATIVA)”, por un valor inicial de $17.577'375.952.

3.2. El contrato 127 de 2006 fue adicionado en cuatro oportunidades, en virtud de
sendos acuerdos contractuales que incrementaron el plazo de ejecucion de 14 a
26 meses y adicionaron el monto del contrato hasta llegar a un valor total de
$25.121’143.400.

3.3. Asimismo, y en relacion con las adiciones al contrato referidas anteriormente,
el objeto del Contrato No. 127 de 2006 fue modificado en ocho oportunidades

mediante el mismo numero de otrosies.

3.4. El demandante explicé que, en el pliego de condiciones de la licitacion
publica, el IDU clasifico los tramos de acuerdo con las actividades que se debian
adelantar -de mantenimiento o de rehabilitacion- y especific6 que en los
segmentos priorizados como tramos rojos, que eran inicialmente los de menor

cantidad, se requerian las actividades de disefio y construccion.

3.5. Segun narr6 el demandante, por fallas del IDU en el deber de planeacion se
produjeron afectaciones y variaciones de importancia para el contratista, por la
modificacién de los tramos incorporados, los cuales en su mayoria quedaron
asignados en los tramos rojos, modificacién que se reflejé en el mayor tiempo en
estudios y disefios, incremento de los tramos de rehabilitacion y la mayor

permanencia en obra.

* La demanda fue subsanada mediante escrito que se tomé como base de la transcripcién de las
pretensiones, folios 172 a 213, cuaderno 1. Por razones de espacio, se omite la transcripcion en
detalle de la solicitud de reconocimiento de intereses que se presentd en cada una de las
pretensiones de condena.



3.6. Especifico que, como consecuencia de la suscripcion del otrosi No. 4 y de los
contratos adicionales No. 1 y No. 2, durante el plazo comprendido entre el inicio
del contrato (13 de marzo de 2007) y la fecha de suscripcidon del otrosi No. 4 (12
de octubre de 2007), transcurrieron siete (7) meses durante los cuales el
Consorcio Unicamente pudo ejecutar labores de mantenimiento y no de
rehabilitacion, a lo cual se le afladié que, con ocasion de la suscripcion del otrosi
No. 4, el contratista se vio obligado a realizar actividades de estudios y disefios no
previstas inicialmente en el contrato, teniendo todo lo anterior como causa la falta
de planeacion por parte del IDU y la no entrega de los disefios para las actividades
de rehabilitacion.

3.7. El demandante indic6 que puso de presente a la interventoria y al IDU las
afectaciones ocasionadas, de acuerdo con lo que le expuso en las
comunicaciones CDU-2155-08 de fecha 1 de octubre de 2008, CDU-2213-08 de
fecha 14 de octubre de 2008, CDU-2265-08 de fecha 22 de octubre de 2008 y
CDU-3439-08 de fecha 29 de mayo de 2009.

3.8. De igual manera, el demandante narr6 que puso de manifiesto a la
interventoria que el area de las vias a disefiar aument6 en mas del trescientos por
ciento (300%) por encima de lo presupuestado y le evidencid las situaciones
mencionadas (mayores tiempos para disefio en las vias del contrato, mayores
tiempos de ejecucion de las vias por metros cuadrados, mayores costos sociales,
ambientales, trafico, sefializacion y equipos).

3.9. Asevero que, a pesar de que el paragrafo séptimo de la clausula tercera del
contrato establecié una férmula de ajuste que compensaba la variacion de precios
de los insumos asfalto y cemento, esta resultd insuficiente, toda vez que el ajuste

gue contemplaba no cubria la variacion realmente presentada.

3.10. Expuso varios hechos referidos al contrato No. 120 de 2006, celebrado con
otro contratista, en el cual el IDU aprobé la inclusiébn de nuevos precios unitarios
para actividades que aceptdé como no previstas en el pliego de condiciones, las
cuales se negd a reconocer al Consorcio Desarrollo Urbano para la actividad de

sefalizacion o manejo de trafico.

3.11. Segun narr6 el demandante, el IDU, en una clara transgresiéon a los

principios de planeacién y de manejo presupuestal, dejo fenecer los recursos



apropiados para el Contrato No. 127, tal como se acredité plenamente con el acta
de fenecimiento No. 08 de fecha 31 de diciembre de 2007, proferida por la

Subdireccion Técnica de Presupuesto y Contabilidad del IDU.

3.12. Afirmé que en el Contrato No. 127 de 2006 se determinaron unos tiempos y
una forma en la cual se harian los pagos, todo lo cual fue incumplido por el IDU.

3.13. Agreg6 que durante el desarrollo del contrato fue necesario realizar ajustes
de obra, ademas de las actividades adicionales que surgieron como consecuencia
del incumplimiento del contratante en su deber legal de planeacion, lo anterior
generd un desequilibrio econémico para el contratista, puesto que se requirié un
mayor capital de trabajo, lo que le ocasiond una descapitalizaciéon; afirmé que el
contratista tuvo que asumir la financiacion tanto de las actividades contractuales

como de las adicionales, producto de la dilacién del IDU en realizar los pagos.

3.14. Finalmente, el demandante resefid que el 9 de septiembre de 2011 se
realiz6 el acta de liquidacién del Contrato No. 127, suscrita por todas las partes, en
la cual el contratista dejé constancia de las salvedades a que hubo lugar,
discriminadas en el numeral 5 del acta correspondiente, bajo el titulo de:

“Constancias por parte del Contratista”.

4. Actuacién procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la demanda mediante
auto de 17 de marzo de 2014>; segln consta en el expediente, la Procuraduria
General de la Nacion y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado fueron
notificadas de la citada demanda por correos electrénicos, enviados y recibidos de

conformidad con el articulo 612 del CGP®.

4.2. Una vez notificada la demanda y recibida su contestacion , el 21 de abril de
2015 se llevo a cabo la audiencia inicial, en la cual: se admitio como legitimado al
consorcio demandante, se declar6 impréspera la excepcion de caducidad, se
denegaron las pruebas relacionadas con el Contrato No. 120 -por corresponder a

otro contratista- se decretaron otras pruebas solicitadas por las partes, entre ellas,

® Folio 320, cuaderno 1.

® Folios 323 y 324 del cuaderno 1.



el peritaje de contador publico especialista en finanzas, que fue realizado de

acuerdo con el cuestionario que presentd la parte demandante ’.

4.3. Contestacion de la demanda

En la contestacion de la demanda, el IDU admitié parcialmente algunos de los
hechos y neg6 otros, por cuanto destaco que en el pliego de condiciones IDU-LP-
DTM-028-2006 se advirti6 de manera expresa que la intervencién de los
segmentos viales que formaban parte de la fase I, anexo 11, podian ser
modificados por esa entidad y resaltdé que en dicho pliego de condiciones se
encontraba prevista la posibilidad de que el contratista tuviera que actualizar los

estudios y disefios en el curso del contrato®.

El IDU afirm6 que el contratista no cumplié con la entrega de los diagndsticos y
disefios dentro del plazo convenido, circunstancia que retraso sin razén aquellas
obras de mantenimiento y rehabilitacion que no requerian la presentacion de un
diagnéstico, lo cual conllevd el correspondiente retraso de las obras que

correspondian a los tramos rojos.

Reiteré dicho aspecto para advertir que el contratista incumplié su cronograma de

obra y que, por ello, no podia trasladar al IDU los costos de financiacion®.

Observo que reconocio y pagé el AlU del contrato, de manera que no procedia
imputar al IDU otros costos administrativos; advirti6 que el hecho de las
variaciones en los tramos no constituyd soporte de mayores gastos

administrativos.

Indic6 que se suscribieron tres adiciones presupuestales al contrato, “las cuales
fueron aceptadas por el contratista, lo cual se constituye en acuerdo de

voluntades”*.

Destacé que los costos de vigilancia y de transporte de maquinaria debian ser

asumidos por el contratista de acuerdo con lo establecido en el pliego de

" Folios 416 a 423, cuaderno 1.
8 Folio 369, cuaderno 1.
° Folio 281, cuaderno 1.

% Folio 370, cuaderno 1.



condiciones y, por otra parte, observo que los costos de fresado estaban incluidos

en las actividades de mantenimiento de la via.

Acerca del supuesto desequilibrio econémico, relacionado con el mayor costo del
asfalto, el IDU resalté que se aplico la clausula de ajustes, de conformidad con los
precios de lista de Ecopetrol para el insumo asfalto y, de acuerdo con el ICCP
publicado por el Dane, aplicable para los demas componentes; todo ello de

acuerdo con lo que se encontraba establecido en el contrato.

De la misma forma, el IDU rechazé los hechos referidos a los sobrecostos por el

insumo cemento, el cual también se ajusto con el ICCP.

En cuanto a los costos por el acarreo de escombros, el IDU advirtié que el cambio
de los corredores o del tipo de intervencion dentro del mismo Grupo 1,
correspondiente a las localidades de Usaquén y Engativd, no generé6 mayores
distancias, pues estaban en las mismas localidades contempladas desde el

principio.

También el IDU advirti6 que, de acuerdo con el pliego de condiciones, el

contratista tenia bajo su responsabilidad el andlisis de precios unitarios.

4.4. El concepto del Ministerio Publico en primera instancia

La Procuradora 136 Judicial Il de asuntos administrativos presentd concepto el 23
de octubre de 2015, en el cual estimé que debian denegarse las pretensiones del
demandante, entre otras razones, por cuanto resulté palmario que el IDU gozaba
de la facultad contractual de modificar las condiciones de las vias y que el

contratista lo acept6™.
5. La sentencia de primera instancia
Después de desestimar la procedencia de la objecibn grave al dictamen,

presentada sobre el calculo de los gastos de administracion, el Tribunal a quo se

ocup6 de los aspectos generales del equilibrio financiero contractual, tal como se

! Folios 628 a 634, cuaderno principal.



encontraba referido, para la época de los hechos, en los articulos 4 y 25 de la Ley
80 de 1993.

El Tribunal a quo resefié que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, el
desequilibrio puede presentarse: por actos de la administracion contratante, por
actos de la administracién como Estado o por factores exdgenos a las partes del

negocio juridico.

Luego de exponer la teoria general del desequilibrio econémico del contrato, la
sentencia establecio los hechos probados de la etapa precontractual, observé que
el numeral 4.2. del pliego de condiciones indic6 que los tramos a intervenir
estaban descritos en el anexo 11 y que en el punto 4.6. del mismo pliego de
condiciones se advirti6 que el IDU podia incluir tramos rojos adicionales,

“diferentes a los relacionados en el Anexo 11”.

En cuanto a la etapa contractual, el Tribunal a quo resefi6 el contenido de los ocho
otrosies y de los cuatro contratos adicionales, advirtié que durante los afios 2006 a
2009 el contratista remiti6 diversos oficios a la interventoria y al IDU sobre los
aspectos que en su concepto causaban el desequilibrio econémico del contrato.

Resefio el acta de liquidacién del contrato suscrita el 9 de septiembre de 2011, en
la cual el contratista dej6 constancia de las salvedades por concepto de: i)
incumplimientos relacionados con el deber de planeacion, que dieron lugar a
mayor permanencia en obra y mayores costos; ii) las modificaciones en la
ejecucion de los trabajos vy iii) el acaecimiento de hechos imprevistos en los

sobrecostos del asfalto y el cemento.

Al resolver el caso concreto, el Tribunal a quo resalté que “la observancia del
principio de planeacion en materia de contratacion estatal, es exigible tanto a la
parte contratante entidad estatal como al contratista”, segun se infiere del andlisis
de los articulos 3y 25 de la Ley 80 de 1993.

En relacién con el deber de previsién y planeacion a cargo del contratista, resefié

la jurisprudencia del Consejo de Estado® y destacd la obligacion del contratista de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia de 28 de enero de 2016, radicacién 250002326000200301742 (34454), actor: Vias y
Construcciones S.A. Vicon S.A., demandado Metrovivienda, accion de controversias contractuales.



obrar en forma diligente y rigurosa en la configuracion econémica de su propuesta,

en orden a conseguir las utilidades esperadas.

Relaté que en los parametros del pliego de condiciones de la licitacion publica No.
IDU LP DTM 028 de 2006 se clasificaron los distintos tipos de intervencién (verde,

amarillo, naranja, rojo) y las actividades requeridas en cada uno.

El Tribunal a quo hizo constar que en el pliego de condiciones se advirtio (se

trascribe de forma literal):

“Quedara a discreciéon del IDU incorporar, retirar, autorizar y priorizar la
intervencion de los segmentos para que sean objeto de cualquiera de las
actividades de diagndstico, disefio, rehabilitacion, construccién vy
mantenimiento”.

Concluy6 que bajo las reglas anteriores no se podia configurar para el contratista
ningun imprevisto por los cambios en la intervencién de las vias; precisé que la
variacion de cantidades de obra fue una circunstancia que afronté el IDU
adicionando el presupuesto y acordando las modificaciones al contrato, como
consecuencia directa de las estipulaciones del pliego de condiciones de la
licitacion publica.

Agrego que el contrato se celebrd antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007,
cuyo articulo 32 derogo el inciso segundo del numeral 12 del articulo 25 de la Ley
80 de 19933 por lo cual, en su momento, era posible incluir los disefios y la
construccion en un mismo contrato, como se establecio en el numeral 4.6, del

pliego de condiciones para los denominados tramos rojos.

Puntualizé que, de conformidad con el numeral 1.2. del pliego de condiciones y
con la clausula quinta del Contrato No. 127 de 2006, el plazo para la ejecucion de
los estudios y disefios quedo abierto a “foda la ejecucion del contrato”, ante lo cual
la sentencia de primera instancia no se aceptd el supuesto desequilibrio
econdémico originado, segun el demandante, en que durante los primeros 7 meses
solamente le asignaron labores de mantenimiento, y no de rehabilitacién, lo que le

habria ocasionado mayores costos.

'3 En el inciso derogado se disponia: “La exigencia de los disefios no regira cuando el objeto de la
contratacion sea la de construccion o fabricacion con disefios de los proponentes”.



En relacién con la reclamacion por los gastos administrativos, el Tribunal a quo
indicoé, en primer lugar, que el contratista no demostrdé la ocurrencia de una
variacion del objeto contractual y, finalmente, destaco que el contratista asumié su
“propio riesgo” al aceptar, en los documentos de la licitacion, que habia

considerado toda la informacion que podia incidir en los costos.

El Tribunal a quo consider6 en detalle la pretension de desequilibrio por la
variacion del precio del asfalto y el cemento, sobre lo cual concluy6 que el precio
de los insumos era previsible, que no se demostré6 que hubiera superado el
componente de imprevistos, cuya funcidén era precisamente compensar este tipo
de contingencias. Al analizar el dictamen en este aspecto, advirtio que solo se
evidencio una reduccién porcentual promedio del 4.32% en los precios pagados

por este concepto.

Por ultimo, en el analisis del desequilibrio econdmico reclamado por el no pago
oportuno de las cuentas, el Tribunal a quo resefid la clausula tercera del contrato,
en virtud de la cual el pago se sujetaba a la suscripcion de las actas mensuales de
obra, de manera que le reconocio la razén al IDU, en cuanto a que, a falta de
ejecucion contractual no tuvo otra alternativa que permitir que los recursos fueran

clasificados como pasivos exigibles.

De acuerdo con todo lo anterior, el Tribunal a quo nego las pretensiones de la

demanda.

6. El recurso de apelacion

Inconforme con la decisibn de primera instancia, el consorcio demandante

presento y sustenté el recurso de apelacion el 23 de marzo de 2017*.

Siguiendo con el esquema argumentativo expuesto por el Tribunal a quo, el

demandante rebatid, en primer lugar, los fundamentos juridicos de la sentencia.

Resaltd el caracter conmutativo del contrato, en virtud del cual la entidad publica
debe lograr la satisfaccién de los intereses publicos, ademas de minimizar las
imprecisiones del objeto a contratar, en forma tal que genere garantias a los

particulares de que el objeto sefialado corresponderd, en efecto, a las obligaciones

' Folios 716 a 737, cuaderno principal, segunda instancia.



a ejecutar. Cito la sentencia C-892 de 2001 emanada de la Corte Constitucional
segun la cual, en materia de la determinacion del justo precio, el contratista se

constituye en la “parte débil de la relacién contractual™.

Afirm6 que, durante la ejecucion del Contrato No. 127 de 2006, la entidad
contratante cambié el contenido del Anexo No. 11, relativo a los tramos a

intervenir, de manera tan amplia, que transgredio el principio de planeacion.

Agreg0 que esa realidad llevo a la celebracion del Otrosi No. 4, el cual tuvo por
objeto precisar el alcance de las actividades contractuales.

Expuso que se habia previsto la posibilidad de modificar la intervencion de los
segmentos viales, pero ello no podia llevar a la modificacion “al libre arbitrio” por
parte del IDU, interpretacion que se debié adoptar, con base en la regla del pliego
de condiciones, segun la cual los estudios y disefios nuevos se pagarian por metro
cuadrado, de conformidad con los precios unitarios pactados, “diferentes a los

relacionados en el anexo 11”.

Por ello consider6d que era desacertado reprochar el silencio del contratista al no

haber manifestado observaciones en el procedimiento de la licitacion.

El apelante indico (se transcribe de forma literal):

“Volviendo a la idea principal del anterior argumento, la Sala parte del error
factico al considerar que el contratista estaba en capacidad para presentar
observaciones al contenido del anexo 11 durante la licitacion publica,
cuando el mismo pliego estipulé que el numeral 4.7 que el diagnostico de
estos tramos debia realizarse en la etapa de preconstruccién del contrato.

' En la sentencia C 892 de 2001 se declaré “INEXEQUIBLE la expresion transcurrido 90 dias de
la fecha establecida para los pagos’, contenida en el paragrafo Gnico del articulo 6° de la Ley 598
de 20007, por la cual cred el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal,
SICE, el Catalogo Unico de Bienes y Servicios, CUBS, y el Registro Unico de Precios de
Referencia de los bienes. En esa sentencia, aunque se declaré la inexequibilidad de los ajustes de
los precios de referencia incluidos en el registro, la Corte reflexiond sobre el principio del equilibrio
prestacional y afirmé:

“No ocurre lo mismo en el Derecho Publico donde es evidente que las prestaciones correlativas de
las partes, en virtud del principio de la justicia conmutativa, tienen que mantener una equivalencia
siguiendo el criterio objetivo de proporcion o simetria en el costo econémico de las prestaciones, lo
gue exige que el valor a recibir por el contratista, en razon de los bienes, obras o servicios que le
entrega al Estado, deba corresponder al justo precio imperante en el mercado. Con ello, se fija un
limite al ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad, en aras de racionalizar la posicion
dominante de la administracién, mantener el equilibrio del contrato y, de este modo, garantizar los
derechos del contratista que se constituye en la parte débil de la relacion contractual”.



Por ende, era imposible que el Consorcio se anticipara a esta etapa
contractual en la fase de observaciones...”,

Agrego que la interpretacion del Tribunal a quo desconocié no solo el principio de

planeacién sino también el de transparencia y buena fe contractual.

Por otra parte, el apelante indic6 que el hecho de guardar silencio ante los
contratos adicionales y modificaciones no significaba que el contratista renunciaba

al derecho de reclamar.

Insistié en que, de acuerdo con la lectura de las consideraciones de los contratos
adicionales 1 y 2, se debe concluir que los mismos no tuvieron por objeto
remunerar los sobrecostos, sino que buscaron atender la suficiencia de recursos

para cumplir con la totalidad de las metas fisicas pactadas.

Afirm6 que, tal como lo declar6 en el proceso el director de interventoria
designado por IDU, el Consorcio manifestd y dejé constancia durante toda la
ejecucion contractual de los perjuicios que se le generaban por los cambios de los

tramos a intervenir.

Argumentd que el contrato estatal es por esencia un contrato de adhesion y que,
por ello, la regla de interpretacién, en caso de ambigledades, se rige por el
articulo 1624 del Cdédigo Civil, es decir, las clausulas oscuras deben interpretarse
contra quien las redacto.

En segundo lugar, el apelante se refirié a cada uno de los aspectos tratados en la

sentencia de primera instancia, en los términos que se resumen a continuacion:

i) En relacion con el desequilibrio econdmico del Contrato No. 127 de 2006 por

transgresion al deber de planeacién contractual’:

Indicé que la transgresion del deber de planeacion quedd comprobada, si se tiene
en cuenta que en el pliego de condiciones el 79.41% de los tramos objeto del
contrato estaban previstos con el objeto de realizar su mantenimiento peridédico

(identificados con los colores verde, amarillo y naranja) y el 20.6% correspondia a

'® Folio 721, cuaderno principal segunda instancia.
" Folios 727 a 729, cuaderno principal segunda instancia.



tramos objeto de rehabilitacién (identificados con el color rojo), pero, en la etapa
de diagnostico y preconstruccion, el IDU modifico los tramos asignados,
aumentando los tramos rojos de 43 a 181 y disminuyendo los otros de 211 a 73,

todo lo cual llevé a que se excediera la ejecucion inicial del contrato en 159.8%.

DestacOd que las nuevas cantidades solo pudieron ser determinadas hasta que

concluyo la fase de preconstruccion.

i) En cuanto a la mayor permanencia en obra en la etapa de estudios y disefios y
menor tiempo en la etapa de rehabilitacion®®:

El apelante manifestd su discrepancia con los argumentos sobre los que se fundo
la denegacién de las reclamaciones por mayor permanencia en obra, toda vez que
la sentencia no consider6 que -a diferencia de los tramos verdes, amarillos y
naranjas- los tramos rojos asignados al contratista requerian tiempos para la

elaboracion y aprobaciéon de estudios y disefios.

iii) Sobre los mayores costos administrativos por mayor permanencia en obra,
administracion y vigilancia y menor rendimiento de las actividades de fresado, el
apelante resefid el incremento del costo de personal, el menor rendimiento en la
maquina de fresado y los mayores costos de vigilancia ocasionados por razén de

la modificacién al objeto del contrato y el incremento de las metas fisicas.

iv) Respecto del desequilibrio econémico del contrato que se causO por
incumplimiento de las obligaciones dinerarias de pago oportuno, el apelante afirmé
que, de acuerdo con el dictamen, el 59.04% de los recursos destinados al contrato
tuvieron que ser pagados mediante el tramite de los pasivos exigibles, lo cual

afect6 la disponibilidad oportuna de los recursos para el contratista.

Resefidé que, en promedio, el IDU pag6 las actas en 75 dias desde su radicacion,
lo que supero, en casi el doble, el tiempo de 45 dias contemplado en el contrato ,
de manera que la sentencia de primera instancia ha debido reconocer el pago de

los intereses pretendidos en la demanda.

En el mismo acapite del recurso, el demandante puntualizé que el Tribunal a quo

falt a su deber de pronunciarse sobre todas las pretensiones de la demanda,

'® Folios 729 y 739, cuaderno principal segunda instancia.



dado que no realiz6 consideraciones sobre los intereses de la financiacion de las
corporaciones financieras y del Banco de Occidente (pretension 5.2.2.) ni en
relacion con cada uno de los sobrecostos discriminados en las pretensiones de los

puntos 5.2.5 a 5.2.10 de la demanda.

Asever6 gque la sentencia tampoco se pronuncié sobre los perjuicios corroborados
y determinados en el dictamen pericial, por fallas en el principio de planeacion por
parte del IDU, en cuanto al monto de los gastos de administracion, los pasivos
exigibles, el sobrecosto del cemento gris, el sobrecosto por mayor manejo de

trafico, sefalizacién y demarcacion vial.

7. Alegatos de conclusion en la segunda instancia

7.1. En su oportunidad para alegar, el Consorcio Desarrollo Urbano, obrando
como apelante, insistié en que no era de recibo la interpretacién del Tribunal a quo
en cuanto entendié las facultades indicadas en el pliego de condiciones, de
“‘incorporar, retirar, autorizar y priorizar” las intervenciones, como una potestad de

modificar “a su libre arbitrio” el anexo 11.

Reiter6 que las modificaciones contractuales no se hicieron para compensar los
perjuicios reclamados por el contratista, sino para continuar con la ejecucion de la

obra.

Indicé que el Tribunal a quo ha debido advertir que existié una variacion del objeto
contractual, por la modificacién significativa de los segmentos viales a intervenir'®,
y, por otra parte, puntualizd que la sentencia de primera instancia dej6é de
considerar que existid un “numero mayor de tramos rojos, en consecuencia mayor

tiempo para su ejecucion’.
Aleg6 que se encontré probado el cumplimiento tardio en el pago de las actas de
obra por parte del IDU y que, por tanto, esa entidad debe ser condenada al pago

de los intereses de mora.

7.2. Del alegato presentado por el IDU se destaca lo siguiente:

!9 Folio 774, del cuaderno principal de la segunda instancia.

%% Folio 775, cuaderno principal de la segunda instancia.



Acerca del silencio que guardd el Consorcio en la etapa precontractual, el IDU
advirtio que era responsabilidad del contratista conocer no solamente el contenido
literal del pliego sino también el fondo sustancial de los riesgos y obligaciones que

asumiria.

Resefid que, una vez adjudicada la propuesta, el IDU mantuvo incélume el pliego
de condiciones, las reglas contractuales, los derechos, obligaciones y riesgos del

contrato.

Indicé que el Tribunal a quo no dejo de pronunciarse sobre las pretensiones que
resefio el apelante, dado que estas formaron parte de las pretensiones que fueron
negadas, por cuanto la sentencia consider6 que el argumento general del

desequilibrio por “vulneracion del principio de planeacién no prospera™*.

Manifest6 que el Tribunal a quo fue acertado al observar que resultaba aplicable la
estipulacion del pliego de condiciones, en virtud de la cual estaba a cargo del
contratista la evaluacién de la informacién que podia incidir en los costos, por lo
cual concluyd, en forma acertada, que el contratista asumid su propio riesgo en el

analisis de la informacién que le fue entregada en el pliego de condiciones.

Concluyé que el demandante no cumplié con la carga de la prueba requerida para

acreditar el supuesto incumplimiento ni el desequilibrio contractual alegado?.

8. El Ministerio Publico guardé silencio en segunda instancia®.

CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) jurisdiccion y competencia; 2) oportunidad en el ejercicio de la accion; 3)

el principio de planeacion se traduce en un deber y en una carga para las partes —

L pagina 30 de la sentencia, folio 770 del cuaderno principal de la segunda instancia.
%2 Folio 770 cuaderno principal segunda instancia.

%% Folio 776, cuaderno principal segunda instancia.



el principio de planeaciéon es bifronte; 4) algunas diferencias entre el
incumplimiento, la vulneracion del deber de planeacion y el desequilibrio

econdémico del contrato, 5) el caso concreto; 6) costas.

En el caso concreto, de acuerdo con el contenido de la apelacién se analizara el
pliego de condiciones y el dictamen practicado en el proceso.

1. Jurisdiccion y competencia

Las controversias planteadas en el presente proceso se generaron en desarrollo
del Contrato No. 127 de 2006, celebrado entre una entidad publica, esto es, el
Instituto de Desarrollo Urbano — IDU y el Consorcio Desarrollo Urbano, contrato
regido por las normas del Estatuto de Contratacion Estatal contenido en la Ley 80
expedida en 1993.

Se tiene en cuenta que la Ley 80 de 1993 dispuso las reglas y principios de los
contratos estatales y definié cuédles entidades se han de tener como estatales para
efectos de la aplicacion de la citada Ley, en cuyo contenido se encontré cobijado
el IDU, de conformidad con la letra a) del numeral 1 del articulo 2 de la citada Ley
807,

Por otra parte, la demanda se presentd en vigencia de la Ley 1437 de 2011
(CPACA), lo que reafirma la jurisdiccidon y competencia para conocer del presente

asunto, teniendo en cuenta que el articulo 104%° del CPACA, aplicable a los

24 “Ley 80 de 1993. Articulo 2°. De la definicion de entidades, servidores y servicios publicos. Para
los solos efectos de esta ley:

“Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demés personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles” (la subraya no es del texto).

% “Articulo 104 CPACA. De la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

“lgualmente conocera de los siguientes procesos:



procesos que se presentaron a partir de 2 de julio de 2012, prescribe que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se encuentra instituida para juzgar
las controversias y litigios originados en los contratos “sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas” e igualmente
le corresponde conocer de los contratos “cualquiera que sea su régimen, en los
gue sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias
del Estado”.

1.2. Cuantia
Dado que la demanda se presentd el 22 de noviembre de 2013, el asunto de la
competencia por razén de la cuantia se define de acuerdo con el numeral 5 del

articulo 152 del CPACA?® y con el articulo 157 del mismo c6digo?’.

De conformidad con las normas citadas, toda vez que el valor de la pretension

mayor?® resulta superior al monto equivalente a 500 salarios minimos mensuales

“..).

“2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado”.

%6 “articulo 152 CPACA. Competencia de los Tribunales Administrativos en Primera Instancia. Los
Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...): 5. De los
relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad publica en
sus distintos 6rdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los
contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los
cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

“Articulo 1560 CPACA. Competencia del Consejo de Estado en Segunda Instancia y Cambio de
Radicacién. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos (...)".

" “Articulo 157 CPACA. Competencia por Razén de la Cuantia. Para efectos de competencia,
cuando sea del caso, la cuantia se determinara por el valor de la multa impuesta o de los perjuicios
causados, segun la estimacién razonada hecha por el actor en la demanda, sin que en ello pueda
considerarse la estimaciéon de los perjuicios morales, salvo que estos Ultimos sean los Unicos que
se reclamen. En asuntos de caracter tributario, la cuantia se establecera por el valor de la suma
discutida por concepto de impuestos, tasas, contribuciones y sanciones.

“Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones, la
cuantia se determinara por el valor de la pretension mayor’.

8 $2.121'789.247.08 por concepto de mayores gastos administrativos erogados en razén de la
mayor permanencia en obra en el contrato No. 127 de 2006.



legales vigentes®® a la fecha de presentacién de la demanda, la cuantia del
presente litigio permite concluir que el proceso tiene vocacion de doble instancia.

2. Oportunidad en el ejercicio de la accion

En tanto la caducidad constituye un presupuesto procesal de imperativa
observancia para el ejercicio del medio de control, procede la Sala a efectuar el
analisis correspondiente, el cual se debe desplegar, en casos como el presente,
de conformidad con el articulo 136 del CCA, por cuanto era la norma que estaba

vigente para la fecha en que empezé a correr el término respectivo®.

Como consecuencia, de conformidad con el literal ¢) del numeral 10 del articulo
136 del Codigo Contencioso Administrativo, el término de caducidad de la accion
en el presente caso corridé por el lapso de dos afios, contados a partir del 9 de
septiembre de 2011%, fecha en la cual se suscribi6 el acta de liquidacién bilateral

con salvedades.

Se precisa que, faltando cinco dias para el vencimiento del término, el 5 de
septiembre de 2013 se radicé la solicitud de conciliacion extrajudicial®?, segun
consta en el acta de 20 de noviembre de 2013, expedida por la Procuraduria

Novena Judicial Il para asuntos administrativos®:.

Por tanto, de acuerdo con lo establecido en la Ley 640 de 2001, el término de

caducidad se suspendia por el lapso de 3 meses o hasta la fecha del acta que

*Con fundamento en el salario minimo legal vigente de 2013, teniendo en cuenta que la demanda
se presentd el 22 de noviembre de 2013, en vigencia del C.P.A.C.A. ($589.500 X 500 =
$294'750.000).

%0 Ley 153 de 1887. “Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

“Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes
en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirdn por las leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias,
empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las
notificaciones.

“La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacion vigente en el momento de
formulacién de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine”.

3t “c) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comin acuerdo por las partes, a

mas tardar dentro de los dos (2) afios contados desde la firma del acta”.
%2 El dia de radicacion de la solicitud de conciliacién también se cuenta dentro de la suspension.

% Folio 1 cuaderno 2.



declaré fallida la conciliacién, lo que ocurri6 primero®, de manera que la
caducidad volvié a correr por cinco dias, el 21 de noviembre de 2013, habiéndose
presentado la demanda el 22 de noviembre de 2013, es decir, de manera
oportuna, antes del vencimiento del término fijado en el literal c) del numeral 10
del articulo 136 del CCA.

La Sala verifica, igualmente, que el acta de liquidacién bilateral con salvedades se
suscribié antes de la ocurrencia de la caducidad de la accidén establecida para el
contrato sometido a liquidacion, de acuerdo con el literal d) del articulo 136 del
CCA, por cuanto el Contrato No. 127 de 2006 termind, por virtud del adicional 4, el
13 de mayo de 2009%, de manera que la caducidad corrié, vencido el plazo para
la liquidacion (cuatro meses para la liquidacion bilateral y dos mas para la
liquidacién unilateral)*®, por dos afios, es decir, desde el 15 de noviembre de 2009
hasta el 15 de noviembre de 2011, habiéndose llegado a un acuerdo de
liquidacion, con salvedades, el 9 de septiembre de 2011, antes de que ocurriera la

caducidad de la accion.

3. El principio de planeacion se traduce en un deber y en una carga para las
partes — el principio de planeacién es bifronte

3.1. Marco legal y desarrollo jurisprudencial

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido
repetidamente que, en materia contractual, las entidades publicas estan obligadas
a respetar y cumplir el principio de planeacion, en virtud del cual resulta
indispensable la elaboracion previa de estudios y andlisis suficientemente serios y

completos.

A titulo de ejemplo, se han enumerado como expresiones del principio de

planeacion, las siguientes:

% Ley 640 de 2001. “Articulo 21. Suspension de la prescripcion o de la caducidad. La presentacion
de la solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de
prescripcién o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que
el acta de conciliacién se haya registrado en los casos en que este trdmite sea exigido por la ley o
hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la presente ley o hasta que
se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero.
Esta suspensién operara por una sola vez y sera improrrogable”.

% Seguin se hizo constar en el otrosi No. 8 de 29 de mayo de 2009, folio 57, cuaderno 13.

% Clausula de liquidacioén, contenida en el punto 14, de las “clausulas particulares” del Contrato de
Obra No. 127 de 2006, folio 129, cuaderno 10.



“...) antes de iniciar un procedimiento de seleccién, encaminados a
determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera
necesidad de la celebracion del respectivo contrato; (ii) las opciones o
modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja;
(iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que
puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya
contratacion, adquisicion o disposicién se haya determinado necesaria, lo
cual, segun el caso, deberé incluir también la elaboracién de los disefios,
planos, andlisis técnicos, etc.; (iv) los costos, valores y alternativas que, a
precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucién de
esa clase de contrato, consultando las cantidades, especificaciones,
cantidades de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende y requiere
contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o contempladas
para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos presupuestales o la
capacidad financiera de la entidad contratante, para asumir las
obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese pretendido
contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o
internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en
condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de
la entidad contratante; (vii) los procedimientos, trdmites y requisitos de que
deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del
respectivo contratista y la consiguiente celebracion del contrato que se

pretenda celebrar’®’.

En la jurisprudencia antes citada se observd que el Decreto-ley 222 de 1983,
respecto del contenido de los pliegos de condiciones, de manera expresa®,
impuso a las entidades publicas el deber de acatar el principio de planeacion,
“concretamente, en los contratos de obra publica, al ordenar la elaboracion previa
de los planos, proyectos, presupuestos y demas aspectos necesarios para la

identificacion del contrato a celebrar™®,

La Ley 80 de 1993, en su articulo 25, se refirid a las actividades de la debida
planeacién en la contratacién, como expresion del principio de la economia, al
amparo de lo cual se dio mayor fuerza e identidad del principio de planeacién en

toda la contratacion estatal.

Es importante hacer notar que la Ley 80 de 1993 dejé un mayor espacio a la
posibilidad de adicionar los presupuestos, bajo ajustes a los disefios acordados en

el curso de la ejecucion del contrato, al disponer, en su articulo 25, numeral 14:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo GOmez, sentencia de 29 de agosto de 2007, radicacion namero: 25000-23-26-
000-1994-09845-01(14854), actor: Hernan Duarte Esguerra, demandado: Instituto de Desarrollo
Urbano- IDU-, referencia: contractual- apelacién sentencia.

% Refiriéndose al Articulo 84 del Decreto — ley 222 de 1983.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez, Bogota, sentencia de 29 de agosto de 2007, radicacién niamero: 25000-
23-26-000-1994-09845-01(14854), actor: Hernan Duarte Esguerra, demandado: Instituto de
Desarrollo Urbano- IDU-, referencia: contractual- apelacion sentencia.



“14. Las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una apropiacion
global destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los
retardos en los pagos, asi como los que se originen en la revision de los
precios pactados por razén de los cambios o alteraciones en las
condiciones iniciales de los contratos por ella celebrados’.

Bajo esa disposicion, el manejo presupuestal se hizo mas flexible, pero a la vez,
mas exigente, desde la perspectiva de la cuantificaciébn de posibles imprevistos o

cambios en las condiciones del contrato.

Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 —que se cita a titulo ilustrativo, por
cuanto es posterior a la celebracion del contrato en sub lite- se fortalecio el
principio de planeacion, a través de las exigencias en el analisis y distribucion de
riesgos del contrato®. En la misma Ley 1150 se derogé la expresién “ademas de
la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado” del inciso segundo

del articulo 3°, referido a los fines de la contratacion estatal.

Con el proposito de mostrar la evolucion jurisprudencial, aunque es posterior a la
celebracion del contrato sub lite, la Sala considera procedente mencionar la
sentencia C-300 del 25 de abril de 2012, en la cual la Corte Constitucional se
refiri6 al principio de planeacion en la contratacion publica* frente al estudio de las
adiciones permitidas en el contrato de concesion por virtud del articulo 28 de la
Ley 1150 de 2007, oportunidad en la cual declar6 exequible de manera
condicionada la norma demandada en cuanto permitia la adicion de nuevas

obras*, sin embargo, en sus consideraciones, llamé la atencion sobre la eventual

0 Ley 1150 de 2007 “Articulo 40. De la Distribucién de Riesgos en los Contratos Estatales. Los
pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de
los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

“En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan sefalar
el momento en el que, con anterioridad a la presentacién de las ofertas, los oferentes y la entidad
revisaran la asignacién de riesgos con el fin de establecer su distribucién definitiva”.

“! Frente a las modificaciones contractuales, la Corte Constitucional encontré el principio de
planeacion relacionado con los principios de economia, eficacia, racionalidad de la intervencion
estatal y libre concurrencia.

2 Corte Constitucional, sentencia C- 300 de 2012. “Declarar EXEQUIBLE el primer inciso del
articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, en el entendido que la expresion “obras adicionales
directamente relacionadas con el objeto concesionado”, solamente autoriza la prorroga o adicion
de obras o actividades excepcional y necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato
inicial”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#3

conducta de los contratistas en el caso de los reconocimientos por el supuesto
desequilibrio econémico al amparo de la Ley 80 de 1993, en la siguiente forma:

“Sin embargo, como se sefialé6 en apartes previos y se deriva de la
naturaleza vinculante del contrato y del principio de planeacion, la
modificacion debe ser excepcional y debe (a) justificarse en razones
autorizadas por la ley y debidamente probadas y fundamentadas, y (b) no
corresponder a objetos nuevos; lo contrario crearia incentivos para que las
partes se aprovechen de la alta especificidad de las inversiones que la
infraestructura demanda y de que la relacion contractual ya se encuentra
formada, para comportarse de manera oportunista, es decir, mediante
conductas dirigidas a ignorar los principios de la contratacion estatal —
como la libre concurrencia y la seleccion objetiva- y, por esta via, de la
funcién administrativa constitucionalmente consagrados (...) En relacion
con la restauracion del equilibrio econémico del contrato, la Sala
nuevamente resalta que la modificacion deben obedecer solamente a
circunstancias no previsibles, extraordinarias y no imputables al contratista.
Asi lo exige el articulo 27 de la ley 80, segun el cual el restablecimiento del
equilibrio solamente es posible cuando la ruptura proviene de causas no
imputables a quien resulta afectado”.

Frente a las controversias relacionadas con el principio de planeacion y el derecho
a pedir el restablecimiento de la ecuacion econdémica del contrato, el Consejo de
Estado, en jurisprudencia que el Tribunal a quo acogi6 en el presente proceso® y

que ahora se reitera, observo:

“También resulta pertinente traer a colacion para decidir el presente
asunto, los razonamientos realizados por la Seccién Tercera en el sentido
de que los inconvenientes derivados de la inobservancia del principio de
planeacion por parte del contratista, a quien también le resultan exigibles
severas cargas de diligencia, rigor y seriedad a la hora de estructurar las
ofertas que presenta ante las entidades estatales, que conducen a
deficiencias en la configuracién econémica de la propuesta que le privan
de obtener las utilidades que esperaba alcanzar como resultado de la
ejecucion del contrato, no pueden escudarse tras el ficticio ropaje de
desbalances sobrevenidos en la ecuacién financiera del negocio, pues en
tal tipo de eventos las circunstancias en cuestion debieron haber sido
previstas y planificadas por el contratista como experto y conocedor de las
artes o actividades en el marco de las cuales ofrece sus servicios a la
entidad estatal**”.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia de 28 de enero de 2016, radicacién 250002326000200301742 (34454), actor: Vias y
Construcciones S.A. Vicon S.A., demandado Metrovivienda, accidn de controversias contractuales.

* Cita original de la sentencia: “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C; Sentencia del 18 de marzo de 2015; Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; Radicacion: 730012331000200402147 01 (33223)”, Las partes en ese
proceso fueron: demandante: Lucia Martinez Arenas, demandado: Instituto de Financiamiento
Promocién y Desarrollo Infibague y el municipio de Ibagué, accién contractual, recurso de
apelacion.



3.2. Conclusiones

Avanzando sobre las anteriores reflexiones y descendiendo en reglas concretas,

la Sala concluye:

Se puede afirmar que el principio de planeacion en la contratacién publica es
bifronte, es decir, se traduce en una carga tanto para la entidad estatal como para

el contratista, respecto de aquellos aspectos que compete definir a cada parte.

La exigencia de obrar de acuerdo con el principio de planeacion se predica en la
formacién del contrato y, de la misma forma, en la negociacion de sus

modificaciones y adiciones.

Dentro del marco de la colaboracién que compete al contratista®, se encuentra
igualmente sometido a respetar el principio de planeacién, es decir, el contratista
tiene la carga de analizar la suficiencia y consistencia de los estudios previos y de
los precios presupuestados, en orden a definir su participacion en la licitacion y el
contenido de su oferta; se entiende que es una carga, en el sentido de que el
contratista no podra desconocer los términos y condiciones que aceptd y mucho
menos aquellos que negocié con la entidad puablica®.

Es comdn que el contratista sea el encargado de elaborar los analisis de precios

en forma consistente con los costos, en el caso de proponer las adiciones y

“ Articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

8 El deber de colaboracion por parte del contratista se profundiza en la ejecucion del contrato,
como lo ha observado esta Subseccidn, asi:

“Es con fundamento en su calidad de experto en el desarrollo de la tarea que se le asigna, que es
considerado un verdadero colaborador de la Administracion en el cumplimiento de sus fines
estatales y no un simple ejecutor material. Lo dicho se traduce en que una vez celebrado el
contrato, el contratista se convierte en una pieza clave y en un aliado fundamental de la entidad
para llevar a buen término el proyecto y en razon de ello se espera del particular una actitud
proactiva, diligente y eficiente que refleje las aptitudes y habilidades que lo llevaron a ocupar uno
de los extremos del contrato. Bajo esa comprensién su labor no puede restringirse o limitarse a la
ejecucion de la obra de forma pasiva e inmutable, sin observar en medio de su desarrollo la
experiencia y el conocimiento técnico que se le exigen. Menos aln, resulta admisible que se aparte
de forma injustificada e irreflexiva de los lineamientos trazados en el pliego de condiciones de los
cuales fue pleno conocedor en la etapa precontractual, al punto que le sirvieron de cimiento para
estructurar la oferta por el presentada”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién A,
sentencia de 8 de noviembre de 2016, radicacion: 25000-23-26-000-2012-00636-01(51192), actor:
Prourbanos Cima y Cia S En C, demandado: Instituto de Desarrollo Urbano, referencia: apelacion
sentencia - acciéon de controversias contractuales.



modificaciones al contrato, de manera que, en ese evento, como conocedor de la
contratacion en curso, se le exige definir con suficiencia los requerimientos de
plazo y valor, por ello, respecto del contratista, se predica también la carga de
planear adecuadamente las modificaciones, en orden a establecer los

requerimientos sobre los cuales se construyen las obligaciones contractuales.

4. Algunas diferencias entre la vulneracion del principio de planeacion, el
incumplimiento del contrato y el desequilibrio econémico

Al observar casos como el presente, debe advertirse que las fallas en la
planeacion del contrato pueden o no generar un incumplimiento, como por
ejemplo, frente a la insuficiencia de recursos para atender oportunamente los

pagos.

Por otra parte, tal como lo ha sostenido esta Subseccion, las causas del
desequilibrio econdmico se configuran con independencia de que el contrato haya
sido debidamente planeado y de que las partes se encuentren cumpliendo las
obligaciones*’, el desequilibrio obedece a hechos imprevistos o previsibles pero
superiores a los riesgos asignados, que generan la ruptura de la ecuacion

econdémica que se definié al momento de la celebracion del contrato.

Frente a las condiciones de equilibrio econémico, se le impone al contratista la
fuerza vinculante de sus negociaciones, especialmente cuando estuvo a su cargo
la debida planeacion de los montos y plazos requeridos para terminar la obra o
gestiébn contratada, de manera que no podra alegar posteriormente el hecho

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, sentencia de 13 de marzo de 2017,
radicacién: 85001-23-31-000-1998-00083-02(33612)A, actor: Compafiia Aseguradora de Fianzas,
demandado: departamento de Casanare, referencia: accién contractual.

“Es de anotar que, si bien el inciso segundo del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993
contempla como uno de los supuestos de ruptura del equilibrio contractual el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los contratantes, en esencia las dos figuras se diferencian, no soélo por el
origen de los fendbmenos, tal como quedé explicado en precedencia, sino por las consecuencias
juridicas que emergen en uno y otro caso.

“En efecto, la fractura del equilibrio econémico da lugar al restablecimiento del sinalagma funcional
pactado al momento de proponer o contratar, segun el caso, mientras que el incumplimiento da
derecho, en algunos casos, a la ejecucion forzada de la obligacién o a la extincion del negocio v,
en ambos supuestos, a la reparacion integral de los perjuicios que provengan del comportamiento
contrario a derecho del contratante incumplido, tanto patrimoniales (dafio emergente y lucro
cesante) como extrapatrimoniales, en la medida en que se acrediten dentro del proceso, tal como
lo disponen el articulo 90 de la Constitucion Politica (cuando el incumplimiento sea imputable a las
entidades estatales) y los articulos 1546 y 1613 a 1616 del Cédigo Civil, en armonia con el 16 de la
Ley 446 de 1998”.



imprevisto que ya habia ocurrido cuando impulsé los requerimientos y los nuevos

andlisis de precios, para modificar el contrato.

Por Gltimo, en relacién con la carga de la prueba, resulta Gtil reiterar®® que el
método méas adecuado para establecer y probar el desequilibrio econémico debe
partir de la identificacion de la ecuacion financiera de equilibrio contractual sobre la
cual se estructurd el contrato y tiene que pasar por la comprobacion de causas
que se invocan y demostrar el efecto economico real sobre la ejecucion del

contrato.

Para acreditar la prueba del desequilibrio econémico, no basta demostrar el
incremento o la sobreejecucion de una cuenta, la carga de la prueba implica
cuantificar el impacto sobre la ecuacion economica y sobre su ejecucion,
concretamente, en relacion con las afectaciones financieras que soporté aquella

parte que invoca el desequilibrio.

5. El caso concreto

5.1. Analisis del pliego de condiciones

El pliego de condiciones de la licitacion publica IDM-LP-DTM-028 de 2006
establecidé los presupuestos oficiales para cada grupo de obras y determiné la
evaluacion de propuestas con base en los indices representativos que debian ser
ofrecidos con referencia a los respectivos presupuestos, dentro de un rango
predeterminado, de manera que resulta cierto que el IDU definia completamente
los precios, a lo cual se agrega que la competencia para la adjudicacién no se

centraba en el menor precio.

Sin embargo, en el pliego de condiciones se dejo establecido con claridad que,
para la formacién de los precios, los valores unitarios y globales definidos en los
anexos del pliego de condiciones contemplaban todos los costos directos y los

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A,
sentencia de 30 de agosto de 2017, radicacion: 250002326000200500877 01 (37567), actor:
Diego Fernando Londofio, demandada: Comision Nacional de Television, accion: contractual —
equilibrio econémico.

“Asi las cosas, el orden de razonamiento en materia del desequilibrio econémico del contrato se
debe desplegar en los siguientes aspectos: i) identificacion de la ecuacion econémica del contrato y
su funcionamiento; ii) andlisis de las causas de desequilibrio invocadas vy iii) analisis de la ejecucion
financiera del contrato”.



costos indirectos en que podia incurrir el contratista, tal como se observé en el

punto 2.2.9 del aludido pliego, asi: (se transcribe de forma literal):

“(...) los valores unitarios y globales propuestos deberan contemplar todos
los costos directos, como: materiales, equipos, herramientas, topografia,
transporte al sitio de las obras y dentro de las mismas, mano de obra
(incluyendo prestaciones sociales y aportes de ley) teniendo en cuenta las
especificaciones anexas a los pliegos y que hacen parte integral de él, y
los costos indirectos, como: administracién, imprevistos, utilidad, tasas,
contribuciones de ley y cualquier otro costo en que incurra el contratista

para la correcta ejecucion de los trabajos contratados™®.

Conviene destacar que en el mismo punto del pliego de condiciones se consigné
la forma de liquidar el valor a pagar, para cada una de las actividades que
conformaban los precios, dentro de la cual se reafirmd la integralidad de la

remuneracion a reconocer, asi (se transcribe de forma literal):

“Los Valores Unitarios Propuestos para las actividades de
CONSTRUCCION Y REHABILITACION seran la remuneracion del
Contratista, como contraprestacion por la ejecuciéon de cada una de las
Labores necesarias para la Construccién y Rehabilitacion de los
segmentos viales, a ejecutar durante el Proyecto™ (la negrilla del texto).

De la misma forma, se reiterd en el pliego que (se transcribe de forma literal):

“El valor de la oferta debera incluir los costos inherentes a la obligacién de
mantener durante la ejecucion de las obras y hasta la entrega total de las
mismas a satisfaccién del IDU, todo el personal idéneo y calificado de
directivos, profesionales, técnicos, administrativos y obreros que se
requiera.

“..).

“El proponente al momento de elaborar su oferta econémica, debe tener en
cuenta que al establecer el porcentaje de AlU, en éste se incluyen todos
los costos indirectos que implique la ejecucion del contrato, inclusive los
imprevistos, gastos de administracion. Impuestos y contribuciones y

utilidades del contratista™*.

En el item 4.4, relacionado con las modalidades de intervencion y la estimacion

del presupuesto, el IDU dejé constancia de la metodologia que siguidé para

9 Acta de liquidacion obrante en los folios 6 a 18, cuaderno 14.
*° Folio 33, cuaderno 8.

*! Folios 34 y 35, cuaderno 8.



clasificar las vias en cuatro tipos de intervencién: verde, amarillo, naranja y rojo

(se transcribe de forma literal):

“Para determinar el tipo de intervencion que requiere cada uno de los
segmentos objeto del Programa, se llevé a cabo el levantamiento de fallas
por parte de los ingenieros de la STPE y de acuerdo a este diagnostico, se
le asignd el tipo de intervencion requerido. Con base en el tipo de
intervencion requerido, se calculé el presupuesto indicativo que permite
tener un orden de magnitud sobre las obras que se ejecutaran, tal como se
puede observar en la tabla No. 1.7,

En dicha metodologia de célculo el IDU explicd que se trataba de un presupuesto
indicativo y que se ajustaria, previa verificacion por parte del contratista de la
condicion estructural y superficial de los corredores “que sera el insumo principal

para calcular el insumo definitivo de las obras™?.

Tal como lo advirtié el Tribunal a quo, se hace constar que en el inciso segundo

del punto 4.6 del pliego de condiciones se advirti6 (se trascribe de forma literal):

“Asi mismo, durante la ejecucion del proyecto, el IDU podra incluir Tramos
Rojos Adicionales, diferentes de los relacionados en el Anexo 11, a los que
el contratista debe elaborar la totalidad de los estudios y disefios de
acuerdo con lo especificado en el Pliego de Condiciones. En este caso, las
estudios y disefios se pagaran por M? de conformidad con el precio unitario
pactado en el numeral 2.2.9.”*.

Puede observarse que la unidad de medida en la mayoria de los items de obra y
en los estudios y disefios adicionales estaba dada en metros cuadrados o cubicos,
de manera que la remuneracion era variable de acuerdo con la mayor extension o
volumen, por lo cual los tramos inicialmente enlistados se podian modificar,
conllevando la variacién del precio final, el cual quedaba definido segun el alcance
de las labores de diagndstico realizadas por el contratista y, de esta forma, las

actividades se pagaban de acuerdo con la obra encomendada y ejecutada.

Siendo este el contenido del pliego de condiciones, resulta cierto que el contratista
conocidé que los precios comprendian todas las actividades que fueran requeridas

para la respectiva intervencion y que acept6 el método bajo el cual podrian variar

°2 Folio 84. Cuaderno 8.
*% Folio 84, ultimo parrafo, cuaderno 8.

** Folio 85, cuaderno 8.



los tramos asignados, el alcance de las labores y la base para liquidar el pago de

las prestaciones contractuales.

Por otra parte, se reafirma, como lo sefialé la sentencia de primera instancia, que
el IDU advirti6 que los segmentos viales se habian definido de conformidad con
los requerimientos de las localidades, pero que podria priorizar e introducir
cambios en las vias objeto de intervencion, lo cual se hizo dentro de la misma
localidad, de manera que, de acuerdo con el acervo probatorio, se concluye que la
modificacion de los tramos no constituyd un cambio sorpresivo ni arbitrario frente

al contratista.

Por ello, si el contratista resolvid presentar la propuesta, lo hizo bajo conocimiento
de esos términos y condiciones, bajo su determinacion y comunicacion explicita,
resulta ahora improcedente sacar avante los argumentos acerca de la falla en la
planeacién contractual por parte del IDU o el supuesto desequilibrio econémico a

cargo de la entidad estatal.

5.2. Anédlisis de las modificaciones contractuales

Se agrega, también, que los cambios introducidos en el contrato No. 127 de 2006
generaron adiciones presupuestales, por valores y plazos concertados entre las

partes.

En primer lugar, debe observarse, a diferencia de lo que afirma el apelante, que
los contratos adicionales No. 1 de 19 de octubre de 2007, por valor de
$4.730°230.621 y No. 2 de 29 de diciembre de 2007, por valor de $2.673'546.827,
si tuvieron dentro de sus consideraciones econdmicas, respectivamente, la
necesidad de atender el mantenimiento de nuevos segmentos del ‘listado
adicional™ y la “mayor meta fisica, de acuerdo con el diagnostico (sic) y

presupuesto realizado por el contratista™®.

Por otra parte, en relacion con el adicional No. 3, suscrito el 13 de noviembre de
2008, se observa que en la comunicacion del 22 de octubre de 2008, el

representante legal del consorcio se dirigio al IDU para sustentar una solicitud de

% Contrato adicional No. 1, folio 68 cuaderno 11.

* Contrato adicional No. 2, folio 6, cuaderno 11.



prérroga del contrato y en ella se refirid a una reunién efectuada con el director
técnico de la malla vial, en la que ese funcionario le habria manifestado la
necesidad de culminar un programa de pavimentacion comunitaria para adelantar
22 segmentos viales” con el aporte de $500°000.000, provenientes de un

convenio del IDU en asocio con la Alcaldia Local de Usaquén.

En su solicitud de 22 de octubre de 2008 el Consorcio observo (se transcribe de

forma literal):

“Conclusioén

“El aumento de tramos de rehabilitacion, aumenta sustancialmente los
tiempos necesarios tanto para la elaboracién de los estudios y disefios
como para su ejecucion, lo que hace evidente una adicion en el tiempo,
para terminar integralmente el contrato suscrito, asi como el convenio del
IDU en asocio con la Alcaldia Local en Usaquén, que ser& adicionado
al contrato®’.

“Fundamentos de la Solicitud

“La suscripcién del otrosi 4 y de los Contrato Adicionales N. 1 y No. 2. Si
bien permitieron un mejor desarrollo del contrato IDU 127 de 2006, no
previeron la totalidad del tiempo necesario para la realizacion de las
actividades de Estudios y Disefios, Ejecucion de obras no previstas de
redes de acueducto y alcantarillado en las calles 106 y 140°®.

“Solicitud

“En mérito de lo expuesto solicito se amplie el plazo del contrato IDU 127
de 2006 por el término de cinco meses, contados a partir del dia 13 de

noviembre, descontando de los siete meses solicitados, los dos (2) meses

dedicados al diagnéstico™®.

La solicitud resefiada abri6 el tramite del adicional No. 3, segun formato de adicién
suscrito el 23 de octubre de 2008 por el mismo representante del consorcio®,
sobre cuyo alcance dio cuenta el memorando STPE-110037942 de 5 de

septiembre de 2008, dirigido por el encargado de planeacion estratégica del IDU al

*" La negrilla no es del texto.
%8 folios 119 a 121, cuaderno 12.
*9 |bidem.

 Folios 123, cuaderno 12.



gerente de la unidad ejecutiva de localidades de la misma entidad, en el cual

informo:

“...) las vias relacionadas en el anexo y que no se encuentran incluidas
dentro de ningun contrato de mantenimiento o construccion fueron
cargadas como adicionadas al contrato 127/2006 en la cobertura
‘Contratos UEL’ del servidor ‘mg01w201’ informacion que puede ser
consultada en el aplicativo ‘Seguimiento Proyectos IDU™" .

Por ello, sobre la referida solicitud se concluye que existié un acuerdo entre el IDU
y el consorcio para concluir las actividades pendientes y adicionar los nuevos
tramos de Usaquén dentro del mismo contrato, todo lo cual se establecié mediante
una tercera adicion, ésta por el valor de $500°000.000, suscrita el 13 de noviembre
de 2008.

En atencion a la decision y actuacion del contratista se debe reafirmar el acuerdo
de voluntades frente a dicha modificacién contractual y, por ende, la fuerza
vinculante de su contenido, en cuanto al valor faltante para concluir el contrato, al
punto de que resulta acertado considerar que, con posterioridad a ella, en la fecha
de liguidacién del contrato, no podia el contratista desconocer su aceptaciéon a
través de una salvedad por desequilibrio econémico, ni reclamar compensaciones

o valores adicionales a los negociados en su oportunidad.

Con fundamento en el analisis anterior, no se acepta el argumento del apelante
acerca de las ambigiiedades en la contratacion y las modificaciones arbitrarias del
IDU, sobre las cuales el Tribunal a quo habria tenido que reconocer el derecho a

las compensaciones por actividades adicionadas.

En realidad, las pruebas permiten afirmar que el IDU no varié sorpresivamente los
tramos viales objeto del contrato ni le impuso al contratista las modificaciones
contractuales, mediante las cuales, al inicio y, también, en las postrimerias del

contrato, decidieron ingresar nuevos tramos rojos para su ejecucion.

De la misma forma, en el adicional de plazo No. 4, suscrito el 7 de abril de 2009%,

se hizo constar que el contratista solicitdé ampliacion de un mes, para superar los

®1 Folio 149, cuaderno 12.

®2 Folios 26 y 27 cuaderno 12.



inconvenientes en el suministro de agregados pétreos a cargo del IDU y para
culminar el programa de espacio publico en Usaquén, momento en el cual no
solicitdé nuevos recursos, ni eran procedentes, dado que ya habia negociado el
valor de las modificaciones para la terminacion de las obras realizadas, de

acuerdo con el adicional No. 3.

Por otra parte, no se puede dejar de registrar que el contratista obtuvo
modificaciones financieras para aliviar sus cargas economicas, toda vez que en el
otrosi No. 5 suscrito el 31 de diciembre de 2007, se reformdé la clausula cuarta,
aumentando el porcentaje de anticipo inicialmente pactado, del 20% al 30% del
valor de la obra, de acuerdo con la solicitud CDU-0666-07 que presento el

representante del contratista al IDU el 28 de octubre de 2007.

5.3. Anélisis del dictamen

Abierta la audiencia de pruebas, el dictamen se presentd el 8 de septiembre de
2015 vy las partes solicitaron las aclaraciones correspondientes; se fijé un plazo
adicional para atender dichas solicitudes®, que fueron contestadas por el perito
mediante escrito radicado el 23 de septiembre de 2015°%.

En la audiencia de pruebas celebrada el 7 de octubre de 2015 la apoderada del
IDU presentd una objecion grave en cuanto a los gastos administrativos; en la
sentencia de primera instancia se consider6 que no procedia tal objecién, sin

perjuicio de apreciar la prueba en lo que fuera pertinente®.

La sentencia no entr6 a detallar todas las respuestas del perito, lo cual se
entiende, dado que, independientemente de los valores calculados en el dictamen,
el Tribunal a quo advirtié que, por el conocimiento y aceptacion de las variaciones
en los segmentos viales objeto de intervencion y por cuanto el requerimiento de
disefios podia presentarse durante la ejecucion del contrato, no resulté procedente

pretension alguna de las presentadas en la demanda.

% Folios 552 a 555, cuaderno 1.
% Folios 556 a 558, cuaderno 1.

®® Folios 691 a 694, cuaderno principal de la segunda instancia.



Sin embargo, toda vez que el apelante echa de menos un pronunciamiento sobre

algunos aspectos del dictamen, la Sala se detendra en el contenido del mismo.

De manera general, debe anotarse que el demandante orient6 el cuestionario del
dictamen a establecer las diferencias entre el presupuesto del IDU y el valor
pagado por el contratista en determinadas cuentas, mas no presentd el
requerimiento de un analisis integral de la ejecucion del contrato, ni de su
resultado final para el contratista, lo cual origina una falencia en el alcance de la
prueba, por cuanto el andlisis de cuentas individuales no permite concluir sobre el

desequilibrio econémico del contrato.

5.3.1. items que no fueron objeto de consideraciones especificas en la
sentencia de primera instancia

Sin perjuicio de las consideraciones generales del Tribunal a quo, que se estiman
acertadas, puede agregarse que no todas las cuentas consultadas al perito se
encontraron sobre ejecutadas y que, por otra parte, dicho auxiliar de la justicia

conceptud sobre la consistencia y equilibrio en las férmulas de ajuste de precios.

En materia del precio del asfalto, el perito estim6 que la formula de ajuste fue
aplicada de conformidad con las condiciones contractuales®® y que la metodologia
era consistente con el “mantenimiento del equilibrio de las condiciones
econdmicas del contrato”, de la misma manera, el perito estimé que las formulas
de ajuste de los demas componentes de las obras ejecutadas se aplicaron de
conformidad con las normas de contabilidad, en materia del tratamiento del

anticipo®’.

Se agrega que, en relacion con el precio del cemento gris, el perito conceptud que
el contratista pag6 en promedio un valor de $332,09 por kilogramo, frente a $347
por kilogramo que constituyd el precio promedio ofrecido al IDU, de manera que
observé una reduccion del 4.32% frente a los precios de la oferta®®, la cual indica

un resultado favorable al contratista en la ejecucion de la referida cuenta.

% Folio 24, cuaderno del dictamen.
" Folio 26, cuaderno del dictamen.

® Folio 29, cuaderno del dictamen.



En cuanto a los costos de transporte de maquinaria, el perito manifesté que no
disponia de elementos de juicio para establecerlos®®, de la misma forma que
observdé que no era posible realizar una comparacion respecto de los valores
pagados por manejo de trafico, social, ambiental y de sefializacién® y que la
informacion sobre sefalizacibn y demarcacion que tuvo a su alcance era
insuficiente para contestar las preguntas del dictamen en relacion con las cuentas

correspondientes’”.

Al igual que en el item anterior, en las preguntas acerca del acarreo adicional de
escombros, el perito indicdé que “no es factible establecer los mayores costos en
que incurrié el consorcio”, a la vez que advirtié que varios items de los analisis de
precios del IDU incluyeron el retiro y disposicion de escombros, si bien no conto

con la informacién disponible para realizar las mediciones solicitadas’?.

Sobre los gastos de vigilancia de maquinaria, el dictamen expuso que no pudieron

ser comparados por cuanto no estaban discriminados en la propuesta’.

Acerca de los hechos relacionados con el fresado, el dictamen observé una
diferencia a favor del contratista por $26°345.090, entre los gastos en que incurrio
y el valor sin AlU obtenido de las actas de recibo de obra de conformidad con las
cuales el IDU autorizé y pago al contratista las obligaciones derivadas del contrato
No. 127 de 2006™*, lo cual, también, refleja un monto ejecutado a favor del

contratista.
5.3.2. Gastos de administracion
Al resolver el cuestionario que presentd el demandante, el perito indicé que el

valor total del contrato ascendid a $25.121'143.400, con un gasto de
administracion del 22,91%, equivalente a $4.036'775.739.

% Folio 40, cuaderno del dictamen.
" Folio 34, cuaderno del dictamen.
" Folio 42, cuaderno del dictamen.
"2 Folio 49, cuaderno del dictamen.
”® Folio 15, cuaderno del dictamen.

" Folio 19, cuaderno del dictamen.



El perito establecié que, de acuerdo con la contabilidad del consorcio, este pago6
por gastos de administracion y mano de obra la suma de $5.768'975.885, la cual
resultaba superior al monto de $4.036'775.738 que se reconocié por el IDU como
gasto de administracion. Se observa que la diferencia entre las dos cifras asciende
ala suma de $1.732'200.147.

Sin embargo, aunque el dictamen refleja un pago superior al presupuestado, ello
no prueba el desequilibrio econdmico del contrato, ni sirve de base para concluir
que el mayor valor del gasto ejecutado por el consorcio quedaba a cargo del IDU,
dado que el contratista presentd la oferta definiendo su AlU —dentro del rango

estimado en el pliego de condiciones- y, por ello lo hizo bajo su propio riesgo.

Se reitera, tal como se resefid en esta providencia, que en el pliego de
condiciones se indic6 que la propuesta debia incluir todos los costos directos e
indirectos y los relacionados con el personal requerido, cuya asignacion y

organizacion corria por cuenta del contratista.

Por otra parte, puede observarse que en la aclaracion al dictamen presentada el
23 de septiembre de 2015, el perito desgloso el gasto de administracidén, con base
en lo cual se evidencian dos cuentas de importancia material dentro del total
ejecutado, que estaban claramente a cargo del contratista y cuya estimacion corrié
por su cuenta, a saber: contribuciones y afiliaciones, pagadas por la suma de
$1.170°216.348™ y la cuenta de gastos diversos de administracién por la suma de
$681'601.560"°.

En relacién con las otras cuentas de administracion y las de mano de obra que se
relacionaron en la aclaracion del dictamen, se observa que los valores reportados
no arrojan informacién para determinar en cuales de dichas cuentas se situé el
mayor valor de la ejecucion, originado supuestamente en la permanencia en obra
que alego el contratista, por lo cual esos datos del dictamen resultan insuficientes

para fundar la conclusién que pretende el apelante.

& Segun el pliego de condiciones: “El proponente debera tener en cuenta que el contrato de obra
objeto de la Licitacion esta sujeto a la Contribucion Especial de la Ley 418 de 1997 (impuesto de
guerra) prorrogada hasta diciembre de 2006 mediante la Ley 782 de 2002, del 5% sobre el valor de
todo pago que se haga al contratista y al pago de los impuestos y contribuciones locales y
nacionales legalmente a cargo del contratista”. Punto 2.2.9 del pliego de condiciones, folio 35,
cuaderno 8.

’® Folio 556 y 557, cuaderno 1.



Por el contrario, se recuerda que las ampliaciones de plazo del contrato se
acompafaron de adiciones de valor, en forma tal que fueron consentidas por el
contratista, quien tenia la carga de diligencia y cuidado al elaborar los
presupuestos definitivos que soportaron las solicitudes para las respectivas

adiciones.

Por ultimo, el demandante no pregunto al perito por la ejecucion de la cuenta de
imprevistos (1) ni por el resultado de utilidades (U), lo cual podria haber modificado
la comparacion que, para efectos de estudiar el supuesto desequilibrio econémico
del contrato, tenia que formularse en términos del AlU, pero solo se concentrd en

las cuentas de gasto por administracion.

5.3.3. Pasivos exigibles

En cuanto al trdmite de los pasivos exigibles, el perito explicé que la ejecucion del
contrato se inicié en 2007 y que los recursos de las apropiaciones se constituyeron
en ese momento como reserva presupuestal, con cargo a la cual se pagaron el

anticipo y las obras de la citada vigencia.

En relacion con los montos destinados a obras no ejecutadas al cierre del
ejercicio de 2007, el perito estimdé que se dio cumplimiento a la normativa
presupuestal aplicable para esos casos, en orden a ejecutar la obra en las
vigencias siguientes.

Aunque el perito discriminé el monto de los créditos del Banco de Occidente,
Financiamos y el Banco de Colombia y por otra parte, de acuerdo con su
concepto, el tiempo estimado para tramitar los pasivos exigibles fue de dos meses
y medio, se tiene que advertir que no se le solicité al perito la discriminacion de los

tiempos en mora en relacién con las distintas facturas’’.

En el anexo contentivo de las clausulas comunes a los contratos celebrados por el

IDU, se advirtio que los pagos se harian en 45 dias “habiles” a partir de la fecha de

" La obligacién de presentar factura es de orden legal, ademas de que, en este caso, se menciond
en el Contrato de Obra No. 127 de 2006, como uno de los requisitos para el pago, segun se lee en
la “Clausula 3 FORMA DE PAGO. (...) Paragrafo Cuarto: Con cada factura que el
CONTRATISTA presente al IDU, anexara una certificaciéon de cumplimiento de las obligaciones
laborales (...)” (Ia negrilla no es del texto). Folio 115, cuaderno 10.



radicacion de la orden de pago, agregando la siguiente especificacion sobre los
anexos de la orden (se transcribe de forma literal):

“debidamente elaborada, documentada (se refiere a todos los anexos
exigidos por el Instituto para su radicacién) y aprobada reconocera
intereses de mora (sic) la tasa equivalente al doble del interés legal (...)""®

En el dictamen tampoco se concretd la relacién especifica entre el costo financiero

y la supuesta demora en el pago de las distintas facturas.

En relacion con el calculo del costo financiero expuesto en el dictamen, la Sala
observa que no puede trasladarse al IDU, si por otra parte se observa que, el
anticipo inicial era del 20% del valor de las obras, de manera que el otro 80%
debia ser financiado por el contratista — con recursos propios o de crédito-, habida
cuenta de que los pagos se harian con base en las actas de obra una vez
ejecutada, y previo cumplimiento de los tramites de aceptacion por la interventoria
y el director de la malla vial, asi como la presentacion de las facturas con los

demas anexos para acreditar el cumplimiento de obligaciones laborales.

También, se debe advertir que el contratista debié prever el costo de la
financiacion, teniendo en cuenta, la retencion pactada en la clausula tercera del
contrato, inicialmente fijada en el 5% del valor de las actas, la cual solo se negoci6
y redujo al 2.5% mediante el otrosi No. 8 de 29 de mayo de 2009.

Por todo lo anterior, se corrobora la conclusion del Tribunal a quo en cuanto

aprecio que no se encontro probado el desequilibrio econémico del contrato.

En conclusion, se confirmara la sentencia de primera instancia.

6. Costas

En primer lugar, se hace notar que bajo las reglas del Cédigo General del
Proceso, aplicables a este caso, la condena en costas no requiere de la

apreciacion o calificacibn de una conducta temeraria de la parte a la que se

imponen, toda vez que bajo el régimen actual la condena en costas se determina

8 Folio 133 cuaderno 10.



con fundamento en un criterio objetivo, en cuanto se imponen a la parte que fue

vencida de conformidad con el articulo 365 del CGP’®,

Por su parte, el articulo 366 del CGP, aplicable por remisién del articulo 188 del
CPACA, dispone:

“Articulo 366 CGP. Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran
liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del
proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada
la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes
reglas: (...) 4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse
las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas
establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en
cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada
por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del
proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el
maximo de dichas tarifas”.

Para fijar las agencias en derecho en el proceso ordinario que se tramita ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, como es el presente caso, se debe
tener en cuenta el Acuerdo No. 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior

de la Judicatura.

Por ello, la Sala procedera a fijar las agencias en derecho para la segunda
instancia atendiendo a los parametros que al efecto establece el citado Acuerdo,
en el cual se dispone la fijacion de agencias teniendo en cuenta “la cuantia de la
pretension y las demas circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y
razonables. Las tarifas por porcentaje se aplicaran inversamente al valor de las

pretensiones™®.

La complejidad y cuantia del sub lite en segunda instancia se puede apreciar por

el contenido de la apelacion, toda vez que, segun se detall6 en esta providencia, la

® Corte Constitucional, sentencia C 157 de 2013. “La condena en costas no resulta de un obrar
temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su
derrota en el proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de
liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el proceso,
siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el proposito de ser una
indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como
una sancién en su contra”.

8 Articulo 4 del Acuerdo 1887 de 2003.



parte actora cuestiono varios de los conceptos adoptados por el Tribunal a quo vy,

también, controvirtio la apreciacion de las pruebas.

De la misma forma, esta acreditado en el proceso que la demandada atendi6 los
alegatos en segunda instancia, de manera detallada, rebatiendo todos los
argumentos del apelante.

Teniendo en cuenta, por otra parte, que en la primera instancia se fijaron agencias
en derecho por la suma de $6'365.367 equivalentes al 0.3% del valor de las
pretensiones, considera la Sala que no resulta procedente incrementar las

agencias en derecho de manera porcentual.

Con fundamento en lo anterior, en atencion a que el recurso de apelacion sera
fallado en forma totalmente desfavorable al apelante, se fijard un salario minimo
legal mensual vigente a la fecha de esta providencia, como agencias en derecho
por la segunda instancia, a cargo del demandante y en favor de la entidad
demandada. Las costas se deberan liquidar de manera concentrada en la primera

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 18 de enero de 2017, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Fijar las agencias en derecho, por la segunda instancia, en la suma
equivalente a un (1) salario minimo mensual legal vigente a la fecha de esta

providencia.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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