PRETENSIONES DE LA DEMANDA / FORMULACION DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA / INCLUSION DE PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / INDEBIDA FORMULACION DE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / INTERPRETACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

[M]ientras que en el recurso de apelacion el demandante procuré identificar una
especie de incumplimiento que habria tenido lugar incluso antes de celebrarse el
contrato, y “un claro desequilibrio contractual que debid soportar el contratista”; en
los alegatos de conclusion de segunda instancia pretendi6é introducir toda una
nueva consideracion de reproche a la decision del juzgador de primera instancia,
gue no habia sido objeto del recurso de apelacion, toda vez que el apelante sefald
que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca habia errado al fallar bajo la
perspectiva de la teoria de la imprevision. (...) si bien es verdad que todas las
situaciones arriba descritas pueden llegar a tener lugar durante la ejecucion de un
contrato, las mismas no fueron identificadas, de manera clara, como pretensiones
de la demanda, ni como elementos del recurso de apelacion. De este modo,
mientras que los articulos 137, 138 y 145 del CCA establecen que la demanda
debera contener, ademés de la individualizacion de aquello que se demanda, los
fundamentos de derecho de las pretensiones, el deber se enunciar “clara y
separadamente” las declaraciones y condenas que se pretende, asi como la
procedencia de la acumulacion de pretensiones; la forma en la que fueron
presentadas las pretensiones en la presente demanda podria llevar, como en
efecto se produjo, a soluciones diversas basadas en fundamentos de derecho
diferentes, pues los fundamentos de derecho del demandante fueron expuestos de
manera absolutamente genérica, al hacer referencia a la “Ley 80 de 1993 y sus
decretos reglamentarios [asi como] las demas normas concordantes vy
complementarias”.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
137 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 138 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 145

NOTA DE RELATORIA: Sobre la claridad de las pretensiones formuladas en la
demanda, ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala
Plena de la Seccion Tercera, Sentencia de 9 de febrero de 2002, exp. 21.060. Ver
también, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de
la Seccién Tercera, Sentencia de 9 de febrero de 2002, exp. 20.104.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL POR
LA ADMINISTRACION / TEORIA DE LA IMPREVISION / EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / ALTERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
DEL CONTRATO / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO
/ IUS VARIANDI / MODIFICACION DEL CONTRATO ESTATAL /
MODIFICACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / REPARACION
INTEGRAL DEL DANO / INDEMNIZACION AL CONTRATISTA

[P]Jara la Sala resulta de significativa importancia recordar que no todos los
reconocimientos patrimoniales que tienen lugar como resultado de la actividad
contractual del Estado se producen bajo el cobijo de la institucion de la
responsabilidad patrimonial del Estado. En este sentido, se debe tener presente
que el incumplimiento contractual de una entidad publica constituye una clara
manifestacion de la responsabilidad patrimonial, responsabilidad que, tal y como
ha sido sefialado por la jurisprudencia, es una Unica institucién juridica, con
independencia de que el dafio haya tenido origen dentro o fuera de un contrato



administrativo, cuyo fundamento, en palabras de la propia Corte Constitucional, se
encuentra en el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia. Dicho
incumplimiento implica la falta de ejecucion, la ejecucion tardia o la ejecucion
defectuosa de las obligaciones contractuales, situacion que se opone al
cumplimiento contractual, que ocurre cuando el deudor adecua su conducta al
contenido de la prestacién que emana del negocio juridico. (...) Por otra parte se
encuentra la llamada teoria de la imprevisidbn, como una de las causales de
ruptura del equilibrio econdmico de los contratos estatales, frente a la cual nos
encontramos fuera de una manifestacion de la responsabilidad patrimonial del
Estado, particularmente, porque en esta precisa causal de ruptura, los hechos que
la originan no pueden tener origen en la actividad de la administracion, habida
cuenta de que, por definicion, deben de ser ajenos a la voluntad de las partes. (...)
De esta manera, se debe recordar que la teoria de la imprevision se configura
cuando se presentan eventos posteriores a la celebracion del contrato, ajenos a la
voluntad de las partes, que afecten, de manera grave, el equilibrio econémico.
Circunstancias que dan lugar a un reconocimiento patrimonial por parte de la
administracion para llevar al contratista afectado a un punto de no pérdida. (...) Al
hilo de las anteriores consideraciones, una situacion distinta se configura frente a
las eventuales modificaciones contractuales, las cuales, de llegar a tener origen en
una conducta unilateral de la administracion, nos ubicaria en el escenario del
ejercicio de una facultad excepcional de modificacion unilateral del contrato, o el
ejercicio del llamado ius variandi (articulos 14 y 16 de la Ley 80 de 1993). (...) De
manera entonces que las manifestaciones anteriores (el incumplimiento, la teoria
de la imprevision y el ius variandi) constituyen, todos, escenarios diferentes que
acarrean diversas consecuencias patrimoniales, de alli la importancia de su
adecuada delimitacion y entendimiento. (...) Precisamente, el entender y precisar
esas disimilitudes, llevd a que esta Corporacion debiera realizar las “precisiones
conceptuales en torno a las diferencias existentes entre las figuras del
incumplimiento contractual y del desequilibrio econdmico del contrato”, habida
cuenta de que, entre otros, su manifestacion tienen efectos directos sobre el
caracter y el monto del reconocimiento patrimonial respectivo, como quiera que en
sede de responsabilidad patrimonial tiene plena procedencia el principio de
reparacion integral del dafio causado, mientras que frente a materializacion de la
teoria de la imprevisién la administracion se vera obligada a llevar a su contratista
a un punto de no pérdida.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 14/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 16

NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado con
origen en el contrato, ver: Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Sobre
las diferencias entre el incumplimiento del contrato, la ruptura del equilibrio
econdmico del contrato y el ius variandi en los contratos del Estado, ver: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
16 de septiembre de 2013, exp. 30.571. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 18 de septiembre de
2003, exp. 15.1109.

ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / RECURSO DE APELACION /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / DEBERES DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA / INTERPRETACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

[Plara garantizar el acceso a la administracion de justicia y, en todo caso, cefiido
al objeto del recurso de apelacién, se interpretaran las pretensiones para que
puedan ser analizadas y despachadas correctamente. (...) la materializacion del



principio de congruencia le impone al juzgador de segundo grado el deber de
observar, en detalle, los argumentos del recurso de apelacion para adoptar su
decision.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la interpretacion de las pretensiones y el pincipio
de congruencia en el recurso de apelacion, ver: sentencia de abril 1 de 2009, exp.
32.800, consejera ponente Ruth Stella Correa Palacio, Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, Sentencia de
9 de febrero de 2002, exp. 21.060.

PLIEGO DE CONDICIONES / TERMINOS DE REFERENCIA / CUMPLIMIENTO
DEL PLIEGO DE CONDICIONES / COMPONENTES DEL CONTRATO
ESTATAL / ELEMENTOS DEL CONTRATO ESTATAL

Sin lugar a dudas, los pliegos de condiciones (términos de referencia para el caso
concreto), forman parte esencial del contrato, lo que los erige como una fuente de
derechos y obligaciones a ser tenidas en cuenta por quien estudia el contrato y su
correspondiente ejecucion.

CONTRATO DE CONSULTORIA / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA /
OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA EN EL CONTRATO ESTATAL / ESTUDIO
PREVIO PARA OBRA PUBLICA / MODIFICACION DEL CONTRATO ESTATAL /
MODIFICACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULA
EXCEPCIONAL / TRANSMILENIO

[Vl]isto el alcance de las obligaciones, resulta evidente que estaba en cabeza del
contratista la obligacion de entregar los estudios definitivos aprobados por las
entidades competentes, lo que, por definicidén, hacia que existieran unas primeras
entregas parciales, que le permitirian justamente a la administracion presentar su
correcciones y observaciones para que fueran subsanadas en los plazos
contractuales que las partes se dieron en el respectivo acuerdo de voluntades. (...)
El demandante identific6 lo que, a su juicio, serian las modificaciones
contractuales, entre las que se encontraban el corredor vial de la troncal, el disefio
del pargueadero intermedio de la hoja, el disefio del portal de cabecera y patio
taller, el disefio de las intersecciones a desnivel, el disefio de estructuras
adicionales no previstas en los términos de referencia del concurso de méritos, asi
como los cambios en la forma de ejecutar el proyecto, situaciones que lo habrian
llevado a realizar ajustes a los informes iniciales relacionados con los estudios
basicos. En las referidas modificaciones, aunque el recurrente no lo sefalo
expresamente, el demandante pareceria pretender identificar la configuracion de
un ejercicio unilateral de modificacion de las obligaciones contractuales (potestad
gque podria ser ejercida en este contrato de conformidad con el Estatuto
Contractual y con la propia clausula 13 del contrato 147 de 2002, que incorporo al
contrato “las clausulas excepcionales a que se refieren los articulos 15, 16 y 17 de
la Ley 80 de 1993”); sin embargo, las situaciones anteriormente descritas no
modificaron el contrato en el sentido de haber adicionado obras o trabajos
diferentes a los que estaban incluidos en el objeto contractual, sino que estaban
comprendidos, precisamente, dentro de su alcance. Por ello, las situaciones que
parecerian haberse elevado como pretensiones, resultado de un eventual ejercicio
unilateral de modificacion de las obligaciones contractuales, en realidad obedecian
al contenido obligacional en cabeza del consultor (...) Adicionalmente, aunque la
parte actora insisti6 en que las situaciones por él descritas se originaron en la
actividad de las entidades demandantes, lo que hizo que el Consorcio se viera
obligado a asumir un proyecto por 18 meses, y no durante los 8 meses que
estaban previstos en el contrato original, tal y como fue advertido por el juzgador



de primera instancia, este argumento no resulta de recibo toda vez que, dado que
las partes adicionaron, en varias oportunidades, el contrato, el plazo de ejecucion
final fue de 15 meses y 10 dias. (...) Por deméas, no se entiende como el
contratista pretendié el reconocimiento y pago adicional por actividades como la
del estudio de titulos, al supuestamente identificar “una actividad adicional que el
IDU solicité en agosto de 2002”, cuando, precisamente, en el contrato adicional N°
1, celebrado en diciembre de 2011, se pact6 esa obligacion en cabeza del
consultor , lo que se hizo de la mano del reconocimiento de una adicién en el valor
del contrato por mas de 380 millones de pesos.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 15 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 16/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 17

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / OBLIGACION CONTRACTUAL /
OBJETO DEL CONTRATO / ETAPA PRECONTRACTUAL / OBJETO DEL
CONTRATO ESTATAL / ETAPA PRECONTRACTUAL / PRESTACION DE LA
OBLIGACION / DEBER DE COLABORACION / DEBERES DEL CONTRATISTA
/  PRINCIPIO DE PLANEACION / PRINCIPIO DE PLANEACION
PRECONTRACTUAL

En lo relativo a la segunda inconformidad que fue presentada como un eventual
incumplimiento contractual de la entidad contratante, el contratista pretendio
presentar un debate en sede de incumplimiento de una situacion que habria
ocurrido con anterioridad a la celebracion del contrato mismo, (...) el
incumplimiento que parece identificar no se desprende de una obligaciéon
contractual contraida por la administracion en el acuerdo celebrado, sino que
devendria de una situacion previa al nacimiento de las obligaciones contractuales.
(...) Si el contratista tenia algun tipo de prevencion sobre el alcance de la
obligaciones contractuales, y sobre la verdadera posibilidad de cumplir el objeto
contractual, dada la informacién y los estudios que habia adelantado previamente
la entidad y, en particular, “la indefinicion que existia en la mayoria de productos a
entregar”, debié manifestarlo desde la etapa precontractual, habida cuenta de que,
tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado en diversas oportunidades, el
contratista tiene el deber de colaborar con la administracion, en observancia del
principio de planeacion, de manera que, entre otros, les corresponde ponerle de
presente a la entidad las deficiencias de planificacién que adviertan para que sean
subsanadas, ademas deben abstenerse de participar en la celebracion de un
contrato en el que evidencien que, por fallas en su planeacion, el objeto
contractual no podra ejecutarse. De manera entonces que no se observa ninguna
obligacion contractual que haya sido incumplida por la entidad contratante, lo que
llevara a la Sala a denegar, de igual manera, esta segunda pretension.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION B

Consejero ponente: ALBERTO MONTARNA PLATA

Bogota D.C., tres (3) de abril de dos mil veinte (2020)



Radicacién numero: 25000-23-26-000-2007-00097(48676)

Actor: CONSORCIO SILVA FAJARDO Y CIA LTDA. - SILVA CARRENO Y
ASOCIADOS S.A. -SEDIC S.A.

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO Y EMPRESA DEL
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Incumplimiento confractual - Equilibrio
econdmico de los contratos — Facultades excepcionales — Modificacién unilateral —
Imprevision.

Sintesis del caso: el Consorcio solicitdé el reconocimiento y pago de los perjuicios que
habria sufrido durante la ejecucion del contrato de consultoria.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la Sentencia de 31 de mayo de 2013, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que nego las pretensiones

de la demanda.

Contenido: 1. Antecedentes - 2. Consideraciones — 3. Decisidon
1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. La demanda y su frdmite de primera instancia — 1.2. Recurso de apelaciéon
y tfrdmite de segunda instancia

1.1. La demanda y su tramite de primera instancia

1. El 26 de febrero de 2007 el Consorcio Silva Fajardo vy CIA Ltda. - Silva

Carreno y Asociados S.A. -Sedic S.A. (Consorcio), a través de apoderado

judicial, presentd demanda' en contfra del Instituto de Desarrollo Urbano

(IDU) v de la Empresa de Transporte del Tercer Milenio (Transmilenio S.A.)

con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas

(se trascribe):

1 Folios 2-38 del cuaderno principal.



"Que se declare que en la ejecucion del contrato 147-2002, de
fecha 22 de marzo de 2002, celebrado entre el INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL
TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A., de una parte, y de la otra el
CONSORCIO SILVA FAJARDO Y CIA LTDA. - SILVA CARRENO Y
ASOCIADOS S.A. -SEDIC S.A, se presentd un rompimiento de la
ecuacion contractual, por causas no imputables al Contratista,
que afectd sus legitimos intereses econdmicos, ocasiondndole
como consecuencia un detfrimento patrimonial injustificado.

Que el rompimiento de la ecuacion econdomica ocurrido en
desarrollo del confrato 147 de 2002, se presentd como
consecuencia exclusiva de las acciones y omisiones de las
entidades demandadas durante Ila etapa previa a la
adjudicacion del contrato y durante su ejecucion.

Que se declara que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU y
la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO
S.A. incumplieron el contrato 147 de 2002.

Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, el
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU y la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO - TRANSMILENIO S.A. son
solidariamente responsables de fodos los sobrecostos, mayores
valores, costos adicionales, honorarios, intereses, y en general de
fodos los danos y perjuicios en que incurrio el CONSORCIO SILVA
FAJARDO Y CIA LTDA. - SILVA CARRENO Y ASOCIADOS S.A. -SEDIC
S.A, y sus integrantes, para la ejecucion del contrato 147 de 2002.

Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se
condene al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU y la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO
S.A. a pagar al CONSORCIO SILVA FAJARDO Y CIA LTDA. - SILVA
CARRENO Y ASOCIADOS S.A. -SEDIC S.A, y a las sociedades que lo
integran, la suma de [...] 2.459'421.481 [...].

Condenar solidariamente al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -
IDU y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. al pago de intereses de mora sobre las sumas
reconocidas en el fallo, a la tasa de interés bancario corriente
certificado por la Superintendencia Bancaria, que a la fecha de
presentacion de la demanda, asciende a la suma de [...]
044'657484,64 moneda corriente, mads las tercera parte (1/3) de
dicha tasa, sin exceder la maxima permitida por la ley, conforme
a lo dispuesto en el pardagrafo tercero de la cldusula tercera del
contrato 147 de 2002, desde la fecha de presentacion de la
demanda y hasta cuando se produzca su pago efectivo.

Condenar solidariamente al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -
IDU y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO -
TRANSMILENIO S.A. al pago de todas las costas y gastos del
proceso [...]"



2. En lo demanda? y en el correspondiente escrito de correccions?, la parte
actora narré, en sintesis, los siguientes hechos relevantes que

fundamentaron sus pretensiones:

3. 1) Como resultado de un concurso publico, el 22 de marzo de 2004 se
suscribid el contrato 147 de 2002, celebrado entre el IDU y el Consorcio,
mediante el cual el contratista se obligd, por el sistema de precio global
fijo, a realizar los estudios y disenos de la Troncal Norte-Quito-Sur, desde la
Avenida Paseo de los Libertadores al limite del Distrito de Bogotd con
Soacha. El valor del contfrato fue de $4.566'478.749, y el término para su
ejecucion se fijo en 8 meses contados a partir de la firma del acta de inicio,

lo cual tuvo lugar el 11 de abril de 2002.

4.2) Durante la ejecucion contfractual se celebraron 4 confratos
adicionales: 1) 11 de diciembre de 2002, mediante el cual se adiciond el
valor inicial en $381'667.614 y se prorrogd el plazo en 110 dias calendario;
2) 26 de marzo de 2003, por el cual se adiciond el valor del confrato en
$394'400.143; 3) 20 de mayo de 2003, que adiciond el plazo de ejecucion
en un mes; 4) 20 de junio de 2003, por el cual se prorrogd el plazo de

ejecucién en un mes.

5. 3) El 7 de diciembre se suscribid el acta final de recibo vy liquidacion del
contrato, acta en la cual el contratista dejo plasmado su desacuerdo con
la liquidacion, habida cuenta de que durante la ejecucion del contrato se
habian presentado costos adicionales. “En consecuencia el Consorcio se
reserva el derecho a reclamar directamente ante la entidad la suma de
[...] $2.817'630.617, correspondiente a los costos adicionales que la
gjecucion del contrato 147 de 2002 le representd, y en caso de no
reconocimiento de esta suma, a recurrir a los mecanismos y acciones

legales pertinentes [...]".

2 Folios 2-38 del cuaderno principal.

3 El 24 de septiembre de 2007 se presentd escrito de correccién de la demanda, en el cual
se modifico la pretensién de condena al IDU y a Transmilenio S.A., a un valor 2'881531.480,
y se qjustd la suma pretendida por los intereses de mora sobre las sumas que fueran
reconocidas en el fallo, la cual, a la fecha de presentacion de la reforma, ascendia a
1.867'970.679. (fls. 214-300 del cuaderno principal).



6. 4) Mediante comunicaciones de 26 de enero, 29 de marzo y 25 de julio
de 2005, el Consorcio le reiterd al IDU la solicitud de reconocimiento de los
costos adicionales "y propuso someter esta controversia ante un drbitro o
ante un amigable componedor sin tener ninguna respuesta por parte del
IDU".

7.5) En el trascurso de la ejecucion de los estudios y disenos “el IDU
infrodujo cambios sustanciales en los alcances, la forma de ejecucion, los
plazos y contenidos de los productos”, lo que constituyd un hecho
imprevisible para el Consorcio, ademds de haber desconocido las

cldusulas del contfrato.

8. 6) Sostuvo el demandante que los cambios, en los cuales el Consorcio
no fuvo injerencia alguna, “lo afectaron de manera grave en materia
economica al tener que repetirinnumerables veces el frabajo contratado
y mantener un grupo de mas de 100 especialistas, profesionales, auxiliares,
personal administrativo, equipos y logistica durante 18 meses adicionales al

plazo inicial”, cuando se habia establecido un plazo inicial de 8 meses.

9.7) Mientras que el IDU, al elaborar el presupuesto de los estudios,
establecid como valor de los disenos el 4% del monto de las obras, el
porcentaje pagado por los disenos apenas alcanzo el 0,47%, es decir, casi
la décima parte del valor, “lo que se fradujo en Ila prdctica en un

monumental desequilibrio econdmico del contrato™.

10. 8) “Los hechos que generaron este enorme desfase son de total
responsabilidad de las entidades contratantes [...] convirtiéndose en
situaciones imprevisibles e irresistibles para el Consorcio [quien] mediante
permanente hostigamiento y amenazas de multa se vio obligado a cumplir
con un confrato en condiciones sustancialmente diferentes a las que se
podian inferir o prever al preparar y presentar la propuesta y suscribir luego

el contrato”.

11. 9) Los cambios adoptados por el IDU estdn relacionados con la
definicién del corredor de la troncal (7 modificaciones, fls. 11-13 del

cuaderno principal); el diseno del parqueadero intermedio de la hoja (3



modificaciones, fl. 14 del cuaderno principal); el diseno del portal de
cabecera y patio taller (2 modificaciones, fl. 16 del cuaderno principal); el
diseno de las intersecciones a desnivel (6 modificaciones, fls. 20 y 21 del
cuaderno principal y 5 modificaciones de la inferseccion de la calle 92, fls.
22 y 23); el diseno de estructuras adicionales no previstas en los términos de

referencia del concurso de méritos.

12. 10) Como resulfado de los cambios de decision y de la forma de
ejecutar el proyecto, el Consorcio se vio obligado a realizar ajustes a los
informes iniciales relacionados con los estudios bdsicos, en particular, sobre
el plan de manejo ambiental, el estudio de transito, el informe de
pavimentos, los registros topograficos, estudio de fitulos y estudios sociales y

el plan de silvicultura.

13. 11) Finalmente, para el demandante, mientras que en el contrato se
habia establecido una forma de pago con un anticipo del 20% y siete
pagos mensuales, correspondientes a las respectivas entregas mensuales
pactadas, el programa fue modificado, lo que generd un desfase entre los
pagos previstos originalmente en el contrato y los pagos realizados, “lo que

causo un desequilibrio econdomico”.

14. El 9 de agosto de 2007 Tribunal Administrativo de Cundinamarca
admitié la demanda*. Por su parte, mediante Auto de 24 de enero de 2008
se resolvido admitir la demanda respecto de la Empresa de Transporte del
Tercer Milenio, Transmilenio S.A., luego de que fuera subsanada la
inadmision respecto de esta entidad, asi como admitir la correccion de la

demandas.

15. El IDU contesté la demanda‘ y su correccion’, escritos en los que se
opuso a las pretensiones. Para la entidad, en consideracidon a los
lineamientos y requerimientos de los términos de referencia del concurso
de méritos, las actividades que debidé adelantar el Consorcio no

obedecieron a modificaciones, cambios ni trabajos adicionales, “sino al

4 Folio 55 del cuaderno principal.

5 Folio 308 del cuaderno principal.

6 Folios 58-72 del cuaderno principal.

7 Folios 314-329 del cuaderno principal.



frasegar de una consultoria con las caracteristicas propias de una troncal a
desarrollar en una ciudad consfruida, por lo tanto, era de conocimiento
del Consultor que los planteamientos expuestos para adelantar los disenos
estarian sujetos a revision, comentarios y observaciones por parte de las
entidades competentes con el fin de lograr el producto final y la respectiva
aprobacion”. De esta manera, los productos preliminares, parciales y las
alternativas son procesos del desarrollo de la ejecucion contractual que
contribuyeron a la consecucion del producto final.

16. Para la entidad, si se llegd a presentar una alteracion en el flujo de caja
del consultor, fue debido a que este no obtuvo las aprobaciones
requeridas para el aval de los pagos respectivos por parte de la
inferventoria, ya que el pago final estaba sujeto a las referidas
aprobaciones de los disenos.

17. El IDU presentd las excepciones que denomind ‘“inexistencia del
incumplimiento del contrato y ausencia de rompimiento de la ecuacion
contractual”, donde recordd que los términos de referencia, en el
apartado referido al alcance de los trabajos, senalaron que los trabajos
comprendian “la elaboracion de los estudios y disenos [...] y los demds que
se consideren técnicamente necesarios, hasta obtener los planes de
diseno definitivos de construccion aprobados por las entidades
competentes, y las cantidades de obra con presupuesto requeridas para
poder licitar la construccion”. En el mismo sentido, los términos de
referencia establecieron que “fodas las observaciones, recomendaciones
y hormas que dicten las empresas de servicios publicos y demads entidades
del orden Distrital y Nacional en especial el DAPD para este proyecto
deben ser atendidas por el Consultor”.

18. En conclusion, para la entidad, el consultor conocid y aceptd los
términos del proyecto, lo que implicaba aceptar que los estudios y disenos
debian ser presentados de conformidad con las especificaciones técnicas
suministradas por las entidades respectivas. De manera que, si en el
proceso el contratista debidé atender observaciones y correcciones, estas
se hicieron para lograr la aprobaciéon definitiva de los disenos, y no como
requerimientos adicionales, pues resultaba “apenas obvio que ante un
producto con deficiencias, debian acogerse en su totalidad las exigencias
y argumentos técnicos” que expusieron las entidades encargadas. Por ello,



mal podria el contratista reclamar un presunto desequilibrio econdmico del
contrato cuando los hechos constituyeron situaciones perfectamente

previsibles por el consultor.

19. En los respectivos alegatos de conclusién la entidad demandada
reiterd los argumentos que habian sido expuestos en los respectivos escritos
de contestacion de la demanda y de contestacion a la correccion de la
demandas. El demandante, por su parte, presentd sus respectivos alegatos
en los cuales, ademds de reiterar los argumentos de la demanda, sostuvo
que si bien, en las prérrogas al contrato suscritas por él, habia aceptado
que estas no causarian costos adicionales, indicd que “tales declaraciones
no fueron producto de una expresion de voluntad libre y espontdnea por
parte del Consorcio, sino de la situacion creada por las dos entidades
contratantes, que llevd a que el Consorcio tuviera que aceptar la
suscripcion de tales documentos, es decir, presionado bajo amenaza de
multas y frente la negativa del pago de las cuentas, con lo cual cualquier
contratista puesto en similares circunstancias hubiera accedido a la

suscripcion de tales documentos™.

20. El 31 de mayo de 2013 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
profirid sentencia de primera instancial© en la cual resolvid negar las
pretensiones de |la demanda.

21. Para el Tribunal el estudio del caso se centraba en determinar si habia
existido o no una ruptura del equilibrio econdmico del contrato originada
en la teoria de la imprevision, habida cuenta de que “la causa petendi de
la presente accion busca el reconocimiento de unos costos adicionales
que alega el actor, no tiene por qué asumir”.

22. El juzgador de primera instancia sostuvo que no resultaban de recibo
las afirmaciones del conftratista, cuando senald que se habia visto obligado
a mantener su personal y recursos operativos durante 18 meses y no
durante 8 meses, como estaba previsto en el contrato original, pues las
partes habian adicionado el contrato, lo que dio como resultado un plazo
de ejecucion real de 15 meses y 10 dias.

8 Folios 420-426 del cuaderno principal.
? Folios 427-496 del cuaderno principal.
10 Folios 524-563 del cuaderno del Consejo de Estado.



23. Indico que, de conformidad con los términos de referencia, el consultor
debia entregar al IDU los “disenos definitivos aprobados por la interventoria
y revisados por las distintas entidades y no productos parciales, preliminares
no elaborados en su totalidad, resultado del andlisis de alternativas y
propuestas sujetas a correcciones, lo cual era de conocimiento del actor

desde su comienzo”.

24. Para el Tribunal “ninguna de las circunstancias aducidas por el actor
como imprevistos, son irresistibles, pues se tiene probado que ocurrieron por
su falta de diligencia [de conformidad con el informe final de
interventoria]. En consecuencia, no se frata de condiciones externas que
permitan la aplicacion de la teoria de la imprevision como lo alega el
demandante, lo anterior no implica que el confratista tenga que asumir
fodos los cambios que indique la entidad, pero los hechos aducidos como
inesperados, fueron considerados como probables en los términos de
referencia y en los contratos adicionales”.

25. Toda vez que el valor final del contrato fue de $5.342'546.506 (si se
tienen en cuenta las adiciones confractuales), esta suma incluyd el pago
completo a que tenia derecho el consultor como confraprestacion por la
ejecucion del objeto contractual. Asimismo, “dado que el contratista
manifestd, tanto en la propuesta técnica como en el acta de iniciacion de
la obra, que conocia las caracteristicas de la zona en la que se
desarrollaria la obra, debid probar que los imprevistos desbordaron sus
previsiones por irresistibles y no simplemente por el tiempo en que se
prorrogo la ejecucion del contrato, la cual fue convenida por las partes
mediante adiciones del confrato”. Consideraciones que llevaron al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca a concluir que no se habia presentado la

pretendida ruptura del equilibrio econdmico.

26. Asimismo, el Tribunal encontré probada la objecidon por error grave al
dictamen pericial, habida consideracion de que el perito, “en lugar de
limitarse a contestar el cuestionario, explicando las razones técnicas de sus
respuestas, emite concepto sin soporte alguno, restdndole objetividad a
sus apreciaciones, pues estdn fundadas en la informacidn suministrada por
el Consorcio [...]".



1.2. Recurso de apelacion y framite de segunda instancia

27. El 16 de julio de 2013 la parte demandante presentd recurso de
apelacion'' en contra de la Sentencia de primera instancia, en el cual
infrodujo argumentos adicionales a los expuestos en la demanda para
sostener que, “[...] a pesar de que las partes hubieran estado de acuerdo
en la prorroga y la eventual renuncia a reclamar sobrecostos por los
hechos generadores de las mismas, tal declaracion de voluntad se torna
ineficaz a la luz de lo preceptuado por el numeral 5 del articulo 24 de la ley
80 de 1993, conforme al cual serdan ineficaces de pleno derecho las
estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos
que confravengan lo dispuesto en los literales que integran dicho numeral,
o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos alli
enunciados”. El actor citd, en particular, los literales c), d) y e),
relacionados con la necesidad de establecer, con precision, las
condiciones de costo y calidad de los bienes; la no inclusion de
condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de
responsabilidad y la definicion de reglas que no induzcan a error a los
proponentes. Manifestd que, como “la norma en comento torna ineficaz
cualquier acuerdo enfre las partes que vulnere alguna de las disposiciones
contenidas en cualquiera de sus literales, [ello conduce a que] el solo
acuerdo de las partes en este sentido no pueda tener cardcter vinculante

y menos para el contratista [...]".

28. Asimismo, senald que aungue las condiciones de cumplimiento de las
obligaciones y el alcance de los trabajos quedaron consignadas en 1os
términos de referencia y en el contrato, ello no impidid que en el desarrollo
contractual se hubieran presentado eventos que variaron las condiciones
bajo las cuales el contratista debid cumplir con sus obligaciones, “tornando
excesivamente onerosa su ejecucion, por razones ajenas a la conducta
contractual del confratista. En esa medida, no se trata de que en el
contrato o en sus adiciones se hubiera determinado expresamente las

obligaciones a cargo del contratista, lo que impediria reclamar

11 Folios 565-571 del cuaderno del Consejo de Estado.



sobrecostos por su ejecucion, sino que la variacion en las condiciones de
gjecucion le representd al contratista una carga excesivamente onerosa

que no estd en la obligacion de asumir”.

29. Para el actor, los términos de referencia marcaron un limite temporal
de ejecucion de 8 meses para cumplir las obligaciones, “plazo que no se
cumplid por razones que no le son imputables al contratista”. De manera
adicional, ninguna de las causas que dieron lugar a la suscripcion de los
contratos adicionales obedecid a motivos imputables al contratista “lo que
lleva a concluir que la extension en el plazo no se origind por circunstancias
atribuibles al consultor sino a la entidad confratante, que no hizo una

adecuada planeacion”.

30. Para el apelante la afirmacidon de la Sentencia sobre la falta de
diligencia del conftratista rine con la realidad contractual, “pues por el
contrario el confratista puso a disposicion del contrato toda su capacidad
organizacional y sus habilidades gerenciales [...] con algun nivel de éxito si

se tiene en cuenta que finalmente cumplid con las metas contractuales”.

31. "Finalmente es importante anotar que tal y como se consignd en las
pretensiones de la demanda, lo que se configura es un incumplimiento
contractual de parte de la entidad confratante en la medida en que no
llevo a cabo los estudios de prefactibiildad ni factibilidad necesarios para
que los disenos pudieran adelantarse en forma armonica y adecuada.
[ademds del] claro desequilibrio contractual que debid soportar el
contratista, como en desarrollo de la demanda se explicod, y que no
pueden asumirse como probables, como se hace en la sentencia, porque
en realidad se tratd de incumplimientos contractuales de la entidad”.

32. Mediante Auto de 9 octubre de 2013 se admitié el recurso de
apelacion’2. En la oportunidad para alegar de conclusion la parte
demandante, ademds de insistir en que “las modificaciones introducidas al
proyecto [...] dieron lugar a la alteracion del equilibrio financiero del
contrato”, adiciond nuevas consideraciones (diferentes a las que habian

sido formuladas en la demanda y en el recurso de apelaciéon) para senalar

12 Folio 577 del cuaderno del Consejo de Estado.



gue el enfoque con el que se habia abordado el estudio del caso por
parte del Tribunal de primera instancia, no correspondia con “el petitum, ni
con la causa petendi”, por lo que “no era bagjo la perspectiva de la
ocurrencia de eventos imprevistos e irresistibles que ha debido acometerse
el estudio de las pretensiones, como se hizo, sino bajo el estudio de la
conducta contractual de las demandadas integrada por la serie de
acciones y omisiones en la etapa previa y durante la ejecucion del
contrato, y los incumplimientos contractuales en que estas incurrieron,
generadores en conjunto del desequilibrio contractual alegado”. Por ello
“el titulo de imputacion de la responsabilidad que les concierne a las
entidades demandadas en este caso no puede analizarse bajo la optica
de la teoria de la imprevision sino de la conducta de las entidades
contratantes en la etapa previa y en el desarrollo del confrato”. Por su

parte, la entidad demandada y el Ministerio PUblico guardaron silencio.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Jurisdiccion y competencia — 2.2. Hechos probados - 2.3. Problema juridico
- 2.4. Sobre el incumplimiento contractual y el equiliorio econdmico de los contratos
estatales - 2.5. Caso concreto - 2.6. Sobre la condena en costas

2.1. Jurisdiccion y competencia

33. El presente asunto es de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo por fratarse de una demanda en la que se
pretendié el reconocimiento de perjuicios derivados de la ejecucion de un

contrato celebrado por una entidad estatal’s.

34. El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de
apelaciéon interpuestos contra las sentencias dictadas por los Tribunales
Administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por

el articulo 129 del Coédigo Contencioso Administrativo.

2.2. Hechos probados

13 Articulo 75 de la Ley 80 de 1993.



35. En consideracion a los medios de prueba regularmente aportados al

proceso, se acreditaron los siguientes hechos relevantes!4:

36. Contrato 147 de 2002, celebrado entre el IDU y el Consorcio, cuyo
objeto (cldusula primera) consistid en la realizacion de los estudios y disenos
de la troncal Norte Quito Sur, desde la Avenida Paseo de los Libertadores al

limite del Distrito con Soachals.

37. Contrato adicional N°1, suscrito el 11 de diciembre de 2002, en el que
se adiciond el valor total del contrato en $381'667.614 y se prorrogd el
plazo de ejecucion en 110 dias calendario, y en el cual se ataron los pagos

al cumplimiento de las fechas de enfrega que fueron alli establecidas’e.

38. Contrato adicional N° 2, firmado el 26 de marzo de 2003, que
incrementd el valor total del contrato en $394'400.143, y en el cual se
ataron los pagos al cumplimiento de las fechas de entrega que fueron

fijadas!”.

39. Contrato adicional N° 3, suscrito el 20 de mayo de 2003, en el que, no
solo se prorrogd el plazo de ejecucion en un mes, sino que se modificod la

forma de pago y el cronograma para la entrega de productos!s,

40. Contrato adicional N° 4, suscrito el 20 de junio de 2003, en el que se

prorrogod el plazo de ejecucion contractual en un mes'?.

41. Acta final de recibo vy liquidacion del contrato?0, en la cual consta

como fecha de terminacion del contrato el 21 de julio de 2003, y donde se

14 Asimismo, obran en el expediente, en 222 anexos, otros documentos relevantes como la
Resolucién 805 de 8 de marzo de 2002, por la cual se adjudicd el concurso publico IDU-
CM-GMT-028-2001 (fls. 1-3 del cuaderno de anexos 4); el acta de inicio del confrato (fls. 10-
12 del cuaderno de anexos 4); las comunicaciones del Consorcio dirigidas al IDU en las
que le solicitdé que se estudiara y reconociera la procedencia de los sobrecostos que
habria ocasionado la ejecucidon contractual (fls. 44-69 del cuaderno de anexos 4); el
dictamen pericial (fls. 1-18 del cuaderno anexo dictamen pericial); las actas de diligencia
de testimonio de Miguel Antonio Rey Sastoque, Mauricio Villamizar Ramirez, Oswaldo
Ladino Chaves, Jorge Enrique Sdenz Samper, Diego Mauricio Melo, José Vicente Sdenz
Pardo y Mario Fernando Bernal Vargas (fls. 619-647 de cuaderno 15 de anexos).

15 Folios 4-9 del cuaderno de anexos 4.

16 Folios 13-16 del cuaderno de anexos 4.

17 Folios 17-20 del cuaderno de anexos 4.

18 Folios 21-24 del cuaderno de anexos 4.

19 Folios 30-31 del cuaderno de anexos 4.



consagrd que el Consorcio “deja expresa constancia sobre su desacuerdo
con la liquidacion contenida en esta acta, toda vez que la ejecucion del
Contrato N° 147 de 2002 le representd costos adicionales [...] En
consecuencia, el Consorcio se reserva el derecho a reclamar

directamente ante la entidad la suma de 2.817.630.617".

42. Términos de referencia del concurso publico N° IDU-CM-GTM-028-2001,
cuya cldusula 1.19.2 establecid el alcance de los trabajos en el siguiente
sentido: “los trabajos comprenden la elaboracion de los estudios y disefos
descritos en el numeral 1.19.1 para lo cual el Consultor deberd ejecutar los
estudios y disenos requeridos de acuerdo con lo indicado en detalle en los
capitulos: 4. DESCRIPCION DEL SISTEMA TRANSMILENIO, 5- ALCANCE DE LOS
ESTUDIOS Y DISENOS Y 6. INVESTIGACION DE REDES, y los demds que se
consideren técnicamente necesarios, hasta obtener los planos de diseno
definitivos de construccion aprobados por las entidades competentes y las
cantidades de obra con presupuesto requeridas para poder licitar la

constfruccion”?1,

2.3. Problema juridico

43. En consideracion a los hechos probados y a los motivos de la
apelacion, la Sala deberd establecer si durante la ejecucion del contrato
de consultoria el contratista sufrié algin menoscabo patrimonial que deba

ser reconocido y soportado por la entfidad contfratante.

44, Con relacion al problema juridico, luego de que fueran presentadas y
admitidas la demanda y su respectiva correccidon, el demandante
pretendidé, en distintas oportunidades procesales, introducir nuevas
consideraciones que, eventualmente, variarian el objeto del litigio. Asi, a
pesar de no haberlo puesto de presente como un elemento de su
demanda, en los alegatos de conclusion de primera instancia indicé que
las préorrogas del contrato que habia suscrito (en las que se habia

aceptado que las mismas no causarian costos adicionales) “no fueron

20 Folios 34-44 del cuaderno de anexos 4.
21 Folios 70 y ss. del cuaderno de anexos 4.



producto de una expresion de voluntad libre y espontdnea por parte del
Consorcio [sino que se vio] presionado bajo amenaza de multas y frente la
negativa del pago de las cuentas”. Esto es, aparentemente pretendid
identificar un vicio del consentimiento para, en alguna medida, elevar una
tacha frente a las cuatro modificaciones contractuales que fueron

suscritas.

45. Asimismo, mientras que en el recurso de apelacidon el demandante
procurd identificar una especie de incumplimiento que habria tenido lugar
incluso antes de celebrarse el contrato, y “un claro desequilibrio
contfractual que debid soportar el contratista™; en los alegatos de
conclusion de segunda instancia pretendid infroducir foda una nueva
consideracion de reproche a la decision del juzgador de primera instancia,
gue no habia sido objeto del recurso de apelacion, toda vez que el
apelante senald que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca habia

errado al fallar bajo la perspectiva de la teoria de la imprevision.

46. La eventual confusion en el tfratamiento del caso, que el demandante
identificd y que expuso en los alegatos de conclusion de segunda
instancia, se origind en la propia actuaciéon que él mismo desplegd a lo
largo del proceso, ya que en las diversas etapas procesales sostuvo, al
tiempo, que los hechos habian constituido una situacion “imprevisible e
irresistible” para el contratista, a lo que sumo consideraciones sobre un
eventual incumplimiento contractual de la entidad, ademds de la
identificacion de algunas supuestas modificaciones confractuales, asi
como un eventual vicio del consentimiento en la suscripcion de las

prorrogas confractuales.

47. Ahora, si bien es verdad que todas las situaciones arriba descritas
pueden llegar a tener lugar durante la ejecucidon de un contrato, las
mismas no fueron identificadas, de manera clara, como pretensiones de la
demanda, ni como elementos del recurso de apelacidon. De este modo,
mientras que los articulos 137, 138 y 145 del CCA establecen que la
demanda deberd contener, ademds de la individualizacion de aquello

que se demanda, los fundamentos de derecho de las pretensiones, el



deber se enunciar “clara y separadamente” las declaraciones y condenas
qgue se pretende, asi como la procedencia de la acumulacidon de
pretensiones; la forma en la que fueron presentadas las pretensiones en la
presente demanda podria llevar, como en efecto se produjo, a soluciones
diversas basadas en fundamentos de derecho diferentes, pues los
fundamentos de derecho del demandante fueron expuestos de manera
absolutamente genérica, al hacer referencia a la “Ley 80 de 1993 y sus
decretos reglamentarios [asi como] las demds normas concordantes y

complementarias”.

48. Dado este panorama, el juzgador de primera instancia debid realizar
un ejercicio de interpretacion de la demanda, en la que circunscribid el
problema juridico a determinar si resultaba procedente “declarar el
rompimiento de la ecuacion contractual por causas no imputables al
contratista [...] ocasiondndole como consecuencia un detrimento
patrimonial injustificado, analizada desde la teoria de la imprevision™.
Interpretacion del problema juridico que no fue impugnada en el
respectivo recurso de apelacion, y frente a la cual el demandante no
expresd reparos sino hasta los alegatos de conclusion de segunda

instancia.

49. Las anteriores consideraciones llevan a que la Sala deba presentar, de
manera previa a la resolucion del caso concreto, una breve consideracion
sobre el incumplimiento contractual y el equilibrio econédmico del contrato
estatal que permita dar claridad a las diversas e indefinidas
consideraciones del demandante presentadas a lo largo del proceso; sin
olvidar, en todo caso, el objeto y alcance del recurso de apelaciéon, que
implica que el recurrente deba “senalar en forma oportuna, esto es, denfro
de los términos establecidos por la ley, tanto los asuntos o aspectos que
considere lesivos de sus derechos, como también debe justificar las razones

de su inconformidad, a las cuales debe cenirse el juez"?22.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccidén
Tercera, Sentencia de 9 de febrero de 2002, exp. 21.060. Ver también, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccidn Tercera, Sentencia de 9
de febrero de 2002, exp. 20.104.



2.4. Sobre el incumplimiento contractual y el equilibrio econémico de los

contratos estatales

50. Como primera medida, para la Sala resulta de significativa importancia
recordar que no todos los reconocimientos patrimoniales que tienen lugar
como resultado de la actividad contractual del Estado se producen bajo el
cobijo de la institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado. En este
sentido, se debe tener presente que el incumplimiento contractual de una
entidad publica constituye una clara manifestacion de la responsabilidad
patrimonial, responsabilidad que, tal y como ha sido senalado por la
jurisprudencia, es una Unica institucion juridica, con independencia de que
el dano haya tenido origen dentro o fuera de un contrato administrativo,
cuyo fundamento, en palabras de la propia Corte Constitucional, se
encuentra en el arficulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia23. Dicho
incumplimiento implica la falta de ejecucion, la ejecucion tardia o la
ejecucion defectuosa de las obligaciones contfractuales, situacion que se
opone al cumplimiento contractual, que ocurre cuando el deudor adecua
su conducta al contenido de la prestacion que emana del negocio

juridico.

51. Por ofra parte se encuentra la llamada teoria de la imprevision, como
una de las causales de ruptura del equilibrio econdmico de los contratos
estatales, frente a la cual nos encontramos fuera de una manifestacion de
la responsabilidad patrimonial del Estado, particularmente, porque en esta
precisa causal de ruptura, los hechos que la originan no pueden tener
origen en la actividad de la administracion, habida cuenta de que, por
definicion, deben de ser qgjenos a la voluntad de las partes. Asi fue
precisado por esta Corporacion, cuando concluyo: “[...] la indemnizacion
en este caso, no serd igual a la que corresponderia en el caso del hecho
del principe, ya que la circunstancia que trastornd en forma grave la
ecuacion contractual, no le es imputable a la entidad contratante ni

siquiera a titulo de responsabilidad sin falta [...]"24.

23 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996.
24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 18 de septiembre de 2003, exp. 15.119.



52. De esta manerq, se debe recordar que la teoria de la imprevision se
configura cuando se presentan eventos posteriores a la celebracion del
contrato, ajenos a la voluntad de las partes, que afecten, de manera
grave, el equilibrio econdmico. Circunstancias que dan lugar a un
reconocimiento patrimonial por parte de la administracion para llevar al

conftratista afectado a un punto de no pérdida.

53. Al hilo de las anteriores consideraciones, una situacion distinta se
configura frente a las eventuales modificaciones contractuales, las cuales,
de llegar a tener origen en una conducta unilateral de la administracion,
nos ubicaria en el escenario del ejercicio de una facultad excepcional de
modificaciéon unilateral del contrato, o el ejercicio del llamado ius variandi
(articulos 14y 16 de la Ley 80 de 1993).

54. De manera entonces que las manifestaciones anteriores (el
incumplimiento, la teoria de la imprevision y el ius variandi) constituyen,
todos, escenarios diferentes que acarrean diversas consecuencias
patrimoniales, de alli la importancia de su adecuada delimitacion vy

entendimiento.

55. Precisamente, el entender y precisar esas disimilitudes, llevd a que esta
Corporaciéon debiera realizar las “precisiones conceptuales en torno a las
diferencias existentes entre las figuras del incumplimiento contractual y del
desequilibrio econdmico del contrato”25, habida cuenta de que, entre
otros, su manifestaciéon tienen efectos directos sobre el cardcter y el monto
del reconocimiento patrimonial respectivo, como quiera que en sede de
responsabilidad patrimonial fiene plena procedencia el principio de
reparacion intfegral del dano causado, mientras que frente a
materializacion de la teoria de la imprevision la administracion se verd

obligada a llevar a su contratista a un punto de no pérdida.

2.5. Caso concreto

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 16 de septiembre de 2013, exp. 30.571.



56. Como se senald en el acdpite del problema juridico, las diversas
consideraciones presentadas por el demandante se concretaron en
determinar si durante la ejecucion del contrato de consultoria el contratista
sufrid algun menoscabo patrimonial que debiera ser reconocido vy
soportado por la enfidad contfratante. De esta manera, a pesar del
entendimiento que pretendid darle el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca a la demanda, que lo llevé a decidir el caso en estudio
bajo la teoria de la imprevision, cuando se observan las pretensiones del
demandante y, en especial, de la lectura detalloda del recurso de
apelacioén, se evidencia que, en efecto, el contratista no procurd elevar
una pretension de restablecimiento que estuviera basada en un hecho
externo y ajeno a la voluntad de las partes, del que se hubiese podido
desprender la llamada teoria de la imprevision, sino que identificdé una
situacidon que le resultaba atribuible a la actuacidon de la entidad
contratante. Por lo anterior, para garantizar el acceso a la administracion
de justicia y, en todo caso, cenido al objeto del recurso de apelacién, se
interpretardn las pretensiones para que puedan ser analizadas vy

despachadas correctamente.

57. En este sentido, esta Corporaciéon, en un caso de similar alcance, habia
considerado: “[D]e conformidad con lo expuesto, aun cuando a la luz de
los conceptos previamente examinados la formulacion de las pretensiones
resultaria anti-técnica, la Sala, con el propdsito de garantizar la efectividad
del derecho fundamental del consorcio contratista a acceder a la
administracion de justicia y en virtud del principio constitucional de
prevalencia del derecho sustancial, abordard el examen del caso

concreto desde la perspectiva del incumplimiento contractual’?s,

58. La lectura integral del recurso permite evidenciar que la inconformidad
se cenfrd: 1) en senalar que durante el desarrollo del contrato se
presentaron “eventos y circunstancias que variaron las condiciones bagjo
las cuales el contratista debid cumplir con las obligaciones a su cargo,

fornando excesivamente onerosa su ejecucion, por razones ajenas a la

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 16 de septiembre de 2013, exp. 30.571.



conducta contractual del contratista”, variaciones de criterios y en la
forma de ejecucion del contrato que configurarian el ejercicio de la
facultad de modificacion unilateral del contrato y que “condujeron a un
claro desequilibrio contractual”. 2) En el mismo sentido, en el pdarrafo final
del recurso, el apelante identificd la existencia de un eventual
incumplimiento contractual de la entidad "“en la medida en que no llevo a
cabo los estudios de prefactibilidad ni factibilidad necesarios para que los
disenos pudieran adelantarse en forma armonica y adecuada”. 3) De
manera adicional, el recurrente pretendié elevar una consideracion sobre
un eventual vicio del consentimiento que tornaria “ineficaz cualquier
acuerdo entre las partes”, consideracion que no fue objeto de andlisis en
la Sentencia de primera instancia, pues no habia sido objeto de las

pretensiones?’,

59. En atencion a las anteriores consideraciones se analizardn los
argumentos de la apelaciéon para resolver el caso, lo anterior en el
entiendo de que la materializacién del principio de congruencia le impone
al juzgador de segundo grado el deber de observar, en detalle, los
argumentos del recurso de apelacidn para adoptar su  decision.
Precisamente, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion, senald:
“[...] el limite material para las competencias del juez superior constituye el
alcance de la apelacion y los propdsitos especificos que con la misma se
persiguen [...] En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccion
Tercera resulta claro -y alrededor de este planteamiento unifica en esta
materia su Jurisprudencia- que por regla general el marco fundamental de
competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias
conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la
decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demads aspectos, diversos a los planteados por el recurrente,
estdn llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio

de los casos previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley,

27 La Sala pone de presente que el recurrente no materializd ningun cargo frente a la
objecién por error grave en contra del dictamen pericial que declard el juzgador de
primer grado. Esto es, no se sustentd ninglUn reproche, ni ningun cargo especifico, que
llevara a la Sala a tener que realizar un pronunciamiento sobre el particular.



toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto el principio de

congruencia?8 de la sentencia como el principio dispositivo’2?.

60. De cara a la primera de las inconformidades relativas a las eventuales
modificaciones que habria infroducido la entidad contfratante en la etapa
precontractual y durante la ejecucion del contrato, lo primero que se debe
observar son las obligaciones contraidas por las partes en el contrato de
consultoria. En este sentfido, el alcance de los trabajos a ejecutar estaba
delimitado, primero, por el clausulado negocial, asi como por los términos

de referencia del concurso de méritos.

61. Al observar el clausulado del contrato, queda clara la obligacion del
conftratista de entregar los estudios y disenos conforme a lo senalado en los
términos de referencia. Esto es precisamente lo que se desprende de la
cldusula primera del contrato, que desarrolld su objeto (se trascribe):
“OBJETO: EI CONSULTOR se obliga con el IDU por el sistema de precio
global fijo, a realizar los ESTUDIOS Y DISENOS DE LA TRONCAL NORTE QUITO
SUR, DESDE LA AVENIDA PASEQ DE LOS LIBERTADORES AL LIMITE DEL DISTRITO
CON SOACHA, EN BOGOTA D.C., de conformidad con los Términos de
Referencia y la propuesta presentada el 1 de febrero de 2002, documentos

que hacen parte del presente contrato”.

62. Al mismo tiempo, dentro de las obligaciones del consultor, consagradas
en la cldusula sexta del contrato 147 de 2002, se enconfraban (se

trascribe):

“1) ejecutar el contrato de conformidad con lo previsto en los
términos de referencia, la propuesta y el presente contrato. 2)

28 (Cita original). En relacién con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que
corresponde a la resolucion del recurso de apelacion puede consultarse el pronunciamiento
efectuado recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009,
denfro del expediente 32.800, con ponencia de la senora Magistrada Ruth Stella Correa
Palacio, en la cual se puntualizd:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacion, sdlo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacion con los aspectos
recurridos de la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se
encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en
el evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurard la
causal de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cddigo de Procedimiento
Civil, relativa a la falta de competencia funcional”.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccidn
Tercera, Sentencia de 9 de febrero de 2002, exp. 21.060.



Presentar en un plazo no mayor de cinco (5) dias hdbiles, todas

las correcciones y observaciones que se le hayan formulado,

plazo que empezard a contar a partir de la fecha en que las

solicite el IDU [...] 5) Mantener al frente de los trabajos todos los

recursos necesarios para el normal y completo desarrollo del

objeto contractual. Igualmente deberd contar con el personal

técnico requerido y realizar los ensayos de laboratorio y de

campo necesarios. 6) Mantener al frente de los frabajos como

minimo el personal exigido en los términos de referencia”.
63. Por otro lado, en el numeral 1.19.2 de los términos de referencia se
establecio: “los trabajos comprenden la elaboracion de los estudios y
disenos descritos en el numeral 1.19.1 para lo cual el Consultor deberd
gjecutar los estudios y disenos requeridos de acuerdo con lo indicado en
detalle en los capitulos: 4. DESCRIPCION DEL SISTEMA TRANSMILENIO, 5-
ALCANCE DE LOS ESTUDIOS Y DISENOS Y 6. INVESTIGACION DE REDES, vy los
demds que se consideren técnicamente necesarios, hasta obtener los
planos de diseno definitivos de construccion aprobados por las entidades
competentes y las cantidades de obra con presupuesto requeridas para
poder licitar la consfruccion™®. Sin lugar a dudas, los pliegos de
condiciones (términos de referencia para el caso concreto), forman parte
esencial del contrato, lo que los erige como una fuente de derechos vy
obligaciones a ser tenidas en cuenta por quien estudia el contfrato y su

correspondiente ejecucion.

64. De este modo, visto el alcance de las obligaciones, resulta evidente
que estaba en cabeza del contratista la obligacion de entregar los
estudios definitivos aprobados por las entidades competentes, o que, por
definicidén, hacia que existieran unas primeras entregas parciales, que le
permitirian justamente a la administracion presentar su correcciones vy
observaciones para que fueran subsanadas en los plazos contractuales

que las partes se dieron en el respectivo acuerdo de voluntades.

65. El demandante identificd lo que, a su juicio, serian las modificaciones
contractuales, entre las que se encontraban el corredor vial de la froncal,
el diseno del parqueadero intermedio de la hoja, el diseno del portal de

cabecera y patio taller, el diseno de las intersecciones a desnivel, el diseno

30 Folios 70 y ss. del cuaderno de anexos 4.



de estructuras adicionales no previstas en los términos de referencia del
concurso de méritos, asi como los cambios en la forma de ejecutar el
proyecto, situaciones que lo habrian llevado a realizar ajustes a los informes
iniciales relacionados con los estudios bdsicos. En las referidas
modificaciones, aunque el recurrente no lo senald expresamente, el
demandante pareceria pretender identificar la configuracion de un
gjercicio unilateral de modificacion de las obligaciones contractuales
(potestad que podria ser ejercida en este contrato de conformidad con el
Estatuto Contractual y con la propia cldusula 13 del confrato 147 de 2002,
que incorpord al contrato “las cldusulas excepcionales a que se refieren los
articulos 15, 16 y 17 de la Ley 80 de 1993"); sin embargo, las situaciones
anteriormente descritas no modificaron el contrato en el sentido de haber
adicionado obras o frabajos diferentes a los que estaban incluidos en el
objeto contractual, sino que estaban comprendidos, precisamente, dentro
de su alcance. Por ello, las situaciones que parecerian haberse elevado
como pretensiones, resultfado de un eventual ejercicio unilateral de
modificacién de las obligaciones contractuales, en realidad obedecian al

contenido obligacional en cabeza del consultor

66. Adicionalmente, aunque la parte actora insistid en que las situaciones
por él descritas se originaron en la actividoad de las entidades
demandantes, lo que hizo que el Consorcio se viera obligado a asumir un
proyecto por 18 meses, y no durante los 8 meses que estaban previstos en
el contrato original, tal y como fue advertido por el juzgador de primera
instancia, este argumento no resulta de recibo toda vez que, dado que las
partes adicionaron, en varias oportunidades, el contrato, el plazo de

ejecucion final fue de 15 meses y 10 dias.

67. Por demds, no se entiende como el contratista pretendic el
reconocimiento y pago adicional por actividades como la del estudio de
titulos, al supuestamente identificar “una actividad adicional que el IDU
solicito en agosto de 2002", cuando, precisamente, en el contrato

adicional N° 1, celebrado en diciembre de 2011, se pactd esa obligacion



en cabeza del consultord!, lo que se hizo de la mano del reconocimiento

de una adicién en el valor del contrato por mdés de 380 millones de pesos.

68. En lo relativo a la segunda inconformidad que fue presentada como un
eventual incumplimiento contractual de la entidad contratante, el
contratista pretendié presentar un debate en sede de incumplimiento de
una situacion que habria ocurrido con anterioridad a la celebracion del
contrato mismo, toda vez que indicd que se habria presentado un
“incumplimiento contractual de parte de la entidad confratante en la
medida en que no llevd a cabo los estudios de prefactibilidad ni
factibilidad necesarios para que los disenos pudieran adelantarse en forma

armonica y adecuada”.

69. Frente a esta solicitud, se recuerda que “[Clonstituye requisito sine qua
non para que se abra paso la pretension de incumplimiento contractual, la
existencia y la validez de la obligacion que se dice incumplida32, El
demandante omitid realizar esta identificacion, que resulta bdsica vy
primaria  para poder adelantar cualquier andlisis en sede de
incumplimiento contractual, entre otras cosas, porque el incumplimiento
que parece identificar no se desprende de una obligacion contractual
contraida por la administracion en el acuerdo celebrado, sino que
devendria de una situacion previa al nacimiento de las obligaciones

confractuales.

70. Si el contratista tenia algun tipo de prevencion sobre el alcance de la
obligaciones contfractuales, y sobre la verdadera posibilidad de cumplir el
objeto contractual, dada la informacion y los estudios que habia
adelantado previamente la entidad vy, en particular, “la indefinicion que
existia en la mayoria de productos a entregar”, debidé manifestarlo desde
la etapa precontractual, habida cuenta de que, tal y como lo ha
senalado el Consejo de Estado en diversas oportunidades, el contratista

tiene el deber de colaborar con la administracidn, en observancia del

31 Folios 13-16 del cuaderno de anexos 4.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 14 de marzo de 2013, exp. 20.524.



principio de planeacién, de manera que, entre ofros, les corresponde
ponerle de presente a la entidad las deficiencias de planificacion que
adviertan para que sean subsanadas, ademds deben abstenerse de
participar en la celebracion de un contrato en el que evidencien que, por
fallas en su planeacion, el objeto contractual no podrd ejecutarse. De
manera entonces que no se observa ninguna obligacion contfractual que
haya sido incumplida por la entidad contratante, lo que llevard a la Sala a

denegar, de igual manera, esta segunda pretension.

71. Finalmente, en lo que respecta a la supuesta ineficacia de las
estipulaciones contractuales que habria tenido lugar con la celebracion
de los contratos adicionales y de las préorrogas confractuales, se debe
senalar que este argumento resulta resulta ser una consideracion nueva,
qgue no hizo parte de la demanda, extempordneo, el cual, de llegar a
realizarse un pronunciamiento de fondo en esta instancia, sorprenderia a la
administracion y violaria su derecho a la defensa y al debido proceso, toda
vez que la entidad demandada no ha tendio la oportunidad de
pronunciarse frente al él. Situacién similar ocurre con los supuestos vicios del
consentimiento, los cuales solo fueron puestos de presente hasta los
alegatos de conclusidon de primera instancia, sin haber sido objeto de las

pretensiones demanda.

2.6. Sobre la condena en costas

72. La Sala se abstendrd de condenar en costas pues no se configuran los
supuestos del articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo

requeridos.

3. DECISION

73. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,



RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de 31 de mayo de 2013, proferida por

el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negod las pretensiones de

la demanda.
SEGUNDO: por Secretaria, una vez de ejecutoriado este proveido,

DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ RAMIRO PAZOS GUERRERO

ALBERTO MONTANA PLATA



