ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / RECURSO DE
APELACION CONTRA SENTENCIA / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO EN SEGUNDA |INSTANCIA / APLICACION DEL CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / NORMA VIGENTE / VIGENCIA DE LA
NORMA / APLICACION DE LAS NORMAS PROCESALES EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / PROCESO DE DOBLE INSTANCIA /
COMPETENCIA POR RAZON DE LA CUANTIA / PRETENSIONES DE LA
DEMANDA / CONTRATO ESTATAL / EJECUCION DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / EJECUCION DEL CONTRATO ESTATAL [/
SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL

Le corresponde a la Sala resolver en segunda instancia el presente proceso, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo -Decreto 01 de 1984-, norma vigente al momento de presentacion
de la demanda, segun la cual el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, es competente para conocer, en segunda instancia, de las
apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en
primera instancia. Adicionalmente, conoce la Sala del asunto, en raz6n del recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo (...) en proceso con vocacion de doble
instancia ante esta Corporacion, dado que la pretension indemnizatoria ascendié a
suma superior a $ 400'000.000, por concepto de los sobrecostos que asumi6 el
contratista en la ejecucion del contrato, mientras que el monto exigido para que un
proceso adelantado en ejercicio de la accion contractual tuviera vocacion de doble
instancia era de $ 179°000.000.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
129

LEGITIMACION EN LA CAUSA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA /
DEMANDANTE / CONTRATISTA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
/ DEMANDADO / MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL / FUERZA AEREA /
CONTRATANTE / CONTRATO DE OBRA PUBLICA / PARTES DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / DEMANDA CONTRA ACTO
ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDACION DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / ACTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDACION
DEL CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL

[L]as partes: demandante (...) y demandada -Nacién- Ministerio de Defensa
Nacional-Fuerza Aérea de Colombia se encuentran legitimadas en la causa por
activa y por pasiva, respectivamente, dado que fungieron como contratista y
contratante del negocio juridico -contrato de obra (...) respecto del cual se profirid
el acto administrativo de liquidacion unilateral impugnado: (...) y se erigieron las
pretensiones de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato.

CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / NORMATIVIDAD DE LA
CADUCIDAD DE LA ACCION / OPORTUNIDAD PARA LA PRESENTACION DE
LA DEMANDA / DEMANDA EN TIEMPO / PRESENTACION DE LA DEMANDA
EN TIEMPO / ACTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDACION DEL CONTRATO
ESTATAL / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA
/ LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL



De conformidad con lo dispuesto por el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del
C.C.A, la demanda fue presentada oportunamente, toda vez que la Resolucion
(...) de liquidacion unilateral del contrato fue proferida (...) y la demanda se
presento.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136 NUMERAL 10 LITERAL D

REGIMEN LEGAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / REGIMEN
CONTRATACION ESTATAL /|  REGIMEN DE  CONTRATACION
ADMINISTRATIVA / CONTRATACION ESTATAL / ENTIDAD PUBLICA /
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL / FUERZA AEREA / ESTATUTO
GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA /
NORMATIVIDAD DE LA  CONTRATACION  ADMINISTRATIVA /
NORMATIVIDAD DE LA CONTRATACION ESTATAL / RUPTURA DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / EQUILIBRIO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / EQUILIBRIO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO /
EQUILIBRIO DEL CONTRATO ESTATAL / ECUACION FINANCIERA DEL
CONTRATO ESTATAL / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / EQUILIBRIO
FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / PRECIO DEL CONTRATO
ESTATAL / DERECHO AL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / DERECHOS DEL CONTRATISTA /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Toda vez que la entidad contratante fue la Nacién-Ministerio de Defensa Nacional-
Fuerza Aérea de Colombia, en virtud de lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley 80
de 1993, que establecié el campo de aplicacion del régimen de contratacion alli
consagrado, el negocio juridico materia de la presente controversia se encuentra
cobijado por dicho estatuto. (...) El articulo 4 ibidem, consagra dentro de los
derechos de la entidad estatal contratante, el de solicitar la actualizacion o revision
de los precios, cuando se produzcan fenbmenos que alteren en su contra el
equilibrio econémico o financiero del contrato y el articulo 5, consagra el derecho
de los contratistas, “(...) previa solicitud, a que la administracion les restablezca el
equilibrio de la ecuacion econémica del contrato a un punto de no pérdida por la
ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas”.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 2 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 4/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 5/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 27

POTESTAD EXCEPCIONAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / ACTO
JURIDICO UNILATERAL / MODIFICACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ESTATAL / INTERPRETACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO /
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO /
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO POR LA
ADMINISTRACION / INDEMNIZACION AL CONTRATISTA / PAGO DE
COMPENSACIONES / DERECHOS DEL CONTRATISTA /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL /



PRINCIPIO DE LA ECUACION CONTRACTUAL DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

[E]l articulo 14 de la Ley 80, dispone que cuando la Administracion ejerza alguna
de sus potestades excepcionales de interpretacion, modificacion o terminacion
unilateral, debe proceder a reconocer y ordenar el pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y
gue se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, todo ello “...con el fin de mantener la ecuacion o
equilibrio inicial”; y, ademas, estipula que las partes aplicaran los mecanismos de
ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, para
mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 14

PRINCIPIO DE ECONOMIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / PRINCIPIO
DE ECONOMIA DEL CONTRATO ESTATAL / PRESUPUESTO ANUAL DE LA
NACION / REQUISITOS DE LA DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL DEL
CONTRATO / RUBRO DE IMPREVISTOS EN EL CONTRATO ESTATAL /
MORA DEL CONTRATANTE / INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DEL PRECIO
DEL CONTRATO ESTATAL / VARIACION DE LAS CONDICIONES INICIALES
DEL CONTRATO / INTERPRETACION DE LA NORMA / NORMATIVIDAD DE
LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA / NORMATIVIDAD DE LA
CONTRATACION ESTATAL / CONTRATO CONMUTATIVO / EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL

El numeral 14 del articulo 25 del mismo estatuto, relativo al principio de economia,
estipula que las entidades incluirdn 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
razon de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos
por ellas celebrados. Y el articulo 28 ibidem, establece que, en la interpretacién de
las normas sobre contratos estatales, se tendr4 en consideracion, entre otras
cosas, la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los
contratos conmutativos.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 25 NUMERAL 14/ LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 28

RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL /
PRINCIPIO DE LA ECUACION CONTRACTUAL DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / PRINCIPIO DE PACTA SUNT SERVANDA / REITERACION
DE LA JURISPRUDENCIA / PRINCIPIO DE REBUS SIC STANTIBUS /
CONCURRENCIA DEL CONTRATO / CONDICION ECONOMICA DEL
CONTRATO ESTATAL / CONDICION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL
/ CONDICIONES DEL CONTRATO ESTATAL / EJECUCION DEL CONTRATO
ESTATAL / VARIACION DE LAS CONDICIONES INICIALES DEL CONTRATO /
RUBRO DE IMPREVISTOS EN EL CONTRATO ESTATAL

[E]l legislador consagro, en el ambito de la contratacion estatal, la figura del
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, que de tiempo atras fue
elaborada e instituida por la jurisprudencia, en reconocimiento del hecho de que, si



bien es cierto que, en principio, en materia de contratos funge el principio del pacta
sunt servanda, esta exigencia de cumplimiento exacto de lo pactado, opera en la
medida en que las condiciones existentes al momento de celebrar el contrato, se
mantengan incoélumes, por lo que se recurrio al principio del rebus sic stantibus,
conforme al cual, las condiciones originales del contrato se deben mantener,
siempre y cuando se conserve durante la etapa de ejecucién o cumplimiento la
situacion de cargas y beneficios que soportaban las partes en el momento de su
celebraciéon, pero no se puede ni debe mantener, cuando esa situacion sufre
modificaciones entre el momento en que se trabd la relacion negocial y una época
posterior durante la ejecucion del contrato; con fundamento en dicho principio, se
abri6 paso el derecho de la parte afectada por una situacion imprevista y
sobreviniente durante la ejecucion de las prestaciones, a que se le restablezca la
ecuacion contractual, cuando haya sido gravemente afectada.

EQUILIBRIO DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / EQUILIBRIO DEL
CONTRATO ESTATAL / ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL
/ EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / EQUILIBRIO FINANCIERO DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO / PRINCIPIO DE LA ECUACION
CONTRACTUAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / RUPTURA DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Causas / MECANISMOS PARA
EL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / DERECHO AL RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Como reiteradamente lo ha reconocido la jurisprudencia, el equilibrio economico
del contrato puede verse afectado por diversas causas, provenientes de la
Administracién contratante o exdgenas a las partes del negocio juridico que, si
bien no corresponden a eventos de responsabilidad culposa en el ambito de la
contratacion, si dan lugar a reconocimientos econémicos a favor de la parte
afectada, en aras de restablecer el balance de la ecuacién contractual que surgio
al momento de celebrarse el negocio juridico, cuando se consideraron
equivalentes las prestaciones pactadas a cargo de las partes.

RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Causas /
DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL - Imputable al
contratante / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL POR LA
ADMINISTRACION - No configura un rompimiento del equilibrio econémico
del contrato / DIFERENCIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD POR
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO Y DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL
CONTRATO ESTATAL / IUS VARIANDI / CARACTERISTICAS DEL IUS
VARIANDI / PROCEDENCIA DEL IUS VARIANDI / POTESTAD EXCEPCIONAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA / ACTO JURIDICO UNILATERAL /
MODIFICACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL /
INTERPRETACION UNILATERAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO /
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO / INDEMNIZACION AL
CONTRATISTA / PAGO DE COMPENSACIONES / EQUILIBRIO DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO / ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO
ESTATAL / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

[S]i bien la ley hace alusion al incumplimiento de la entidad contratante - numeral 1
del articulo 5 de la Ley 80 de 1993-, el mismo realmente no corresponde a un
evento de desequilibrio contractual. (...) Dentro de las causas de afectacion del
equilibrio economico del contrato que si provienen de la entidad, se halla el ius
variandi, mediante el ejercicio de las facultades excepcionales de interpretacion,
modificacion o terminacién unilateral del contrato que, por disposicion legal,



imponen el deber a la administracion de reconocer las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los contratistas objeto de tal medida, y que
deberan aplicarse los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos
contractuales a que haya lugar, con el fin de mantener la ecuacioén o equilibrio
inicial (arts 14, num. 1°y 16 de la Ley 80/93).

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 5 NUMERAL 1 / LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 14 NUMERAL 1/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 16

NOTA DE RELATORIA: Sobre la diferencia entre la ruptura del equilibrio
econdmico del contrato y del incumplimiento del mismo, ver sentencia del 14 de
abril de 2005, Exp. 28616, C.P. German Rodriguez Villamizar, sentencia del 27 de
marzo de 2014, Exp. 29214, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, sentencia del 27 de
enero de 2016, Exp. 38449, C.P. Marta Nubia Veladsquez Rico y sentencia del 13
de abril de 2016, Exp. 46297, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico y sentencia del 31
de enero de 2019, Exp. 37910, C.P. Maria Adriana Marin.

TEORIA DEL HECHO DEL PRINCIPE / EFECTOS DE LA TEORIA DEL HECHO
DEL PRINCIPE / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL / CELEBRACION
DE CONTRATO ADMINISTRATIVO / EXPEDICION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO GENERAL / EJERCICIO DE LA  FUNCION
ADMINISTRATIVA / IMPREVISIBILIDAD / AFECTACION DE LA ECUACION
FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL / ACTIVIDADES DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA / DANO DERIVADO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA -
Actividad legitima de la Administracién

[S]e encuentra el hecho del principe, teoria que se funda en el rompimiento del
equilibrio econémico del contrato proveniente de la expedicion, con posterioridad a
la celebracion del contrato, de una medida de caracter general, impersonal y
abstracto por parte de la entidad contratante, en ejercicio de sus funciones y no
como parte del contrato, que era imprevista e imprevisible, y que, de manera
indirecta, afecta a su propio contratista, ocasionando una alteracion extraordinaria
o anormal de la ecuacién contractual, que se traduce en un detrimento grave de
sus intereses econdémicos. Es decir que corresponde a una actuacion legitima de
la Administracion, aunque no como parte del contrato, pero que de todas maneras
afecta la equivalencia de sus prestaciones.

RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / AFECTACION
DE LA ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL / PRECIO DEL
CONTRATO ESTATAL / DERECHO AL RESTABLECIMIENTO DEL
EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / DERECHOS DEL
CONTRATISTA / RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO / RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO / SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL /
UTILIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / UTILIDAD PROYECTADA PARA EL
CONTRATISTA / IUS VARIANDI / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS /
REPARACION INTEGRAL DE PERJUICIOS / RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO / AUSENCIA DE CULPA

Cuando se presenta el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato por
causas provenientes de la entidad contratante, (...) el contratista afectado tiene
derecho a que se le reconozcan los mayores costos y las utilidades dejadas de
percibir, en el caso del ius variandi, o la indemnizacién integral de los perjuicios,



en el evento del hecho del principe, pues este ha sido considerado como una
modalidad de responsabilidad sin culpa de la entidad contratante.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la responsabilidad de la administracion por el
hecho del principe, ver sentencia del 18 de septiembre de 2003, Exp. 15119, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra.

RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Causas /
exégenas / APLICACION DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION /
PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION / TEORIA DE LA
IMPREVISION - Hecho imprevisible y ajeno a las partes que altera de manera
grave la ecuacion financiera / AFECTACION DE LA ECUACION FINANCIERA
DEL CONTRATO ESTATAL / CELEBRACION DE CONTRATO ESTATAL /
EJECUCION DE CONTRATO ESTATAL - Pueden aparecer hechos
imprevisibles que alteren la ecuacion financiera / IMPREVISIBILIDAD /
SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL / HECHO IMPREVISIBLE - Ajeno a
las partes / CONTRATO ONEROSO

[S]e hallan los eventos que pueden ser clasificados dentro de la teoria de la
imprevision, la cual se presenta cuando hechos extraordinarios, ajenos a las
partes, sobrevinientes a la celebracion del contrato y que se presentan durante su
ejecucion, que no eran razonablemente previsibles cuando se suscribié el acuerdo
de voluntades, afectan de manera grave el cumplimiento de las obligaciones,
haciéndolo mucho méas gravoso para una de ellas. Para que se pueda predicar
este evento de rompimiento del equilibrio econémico del contrato, que dé lugar al
reconocimiento de los mayores costos a favor de la parte afectada, se deben
reunir ciertos requisitos: 1) Que, con posterioridad a la celebracion del contrato, se
presente un hecho ajeno a las partes, no atribuible a ninguna de ellas. 2) Que ese
hecho altere de manera anormal y grave la ecuacion econdmica del contrato, es
decir, que constituya un alea extraordinaria. 3) Que esa nueva circunstancia sea
imprevista y no hubiera podido ser razonablemente previsible por las partes. 4)
Que esa circunstancia imprevista, dificulte la ejecucion del contrato haciéndolo
mucho mas oneroso, pero no la imposibilite.

SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL - Excesiva onerosidad /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO /
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO / AFECTACION DE LA ECUACION FINANCIERA DEL
CONTRATO ESTATAL / PRECIO DEL CONTRATO ESTATAL / DERECHO AL
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

Cuando se (...) presentan sobrecostos exagerados para una de las partes en la
ejecucion de las prestaciones a su cargo, hay lugar a restablecer la ecuacién
contractual, mediante el reconocimiento de los mayores costos en los que hubiere
incurrido la parte afectada, es decir, como lo establece la ley, llevarlo a un punto
de no pérdida -inciso 2, articulo 5, Ley 80 de 1993-. (...) Por esto, aun si se
demuestra la excesiva onerosidad, ello no sera suficiente para obtener la
prosperidad de las pretensiones de restablecimiento, si no se acreditan todos los
demas elementos exigidos para la configuracion del rompimiento del equilibrio
econdmico del contrato en cualquiera de sus modalidades.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 5 INCISO 2

DICTAMEN PERICIAL / PRACTICA DE LA PRUEBA PERICIAL / PRACTICA
DEL DICTAMEN PERICIAL / SOLICITUD DE DICTAMEN PERICIAL / PRECIO



DEL CONTRATO ESTATAL / CONTRATO DE OBRA PUBLICA / PRECIO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / COSTOS DE LA OBRA PUBLICA /
CONTRATO DE OBRA A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO DE OBRA
PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / CONTRATO ESTATAL A PRECIOS
UNITARIOS / ADICION AL DICTAMEN PERICIAL

En la demanda se pidi6 el decreto de un dictamen pericial por parte de un
ingeniero (...). El ingeniero designado por el Tribunal para realizar la experticia,
presento dictamen en el cual efectué una “Confrontaciéon del contrato y el listado
de precios unitarios (...)", por considerar que, de los obrantes en el expediente,
aportados por la Secretaria de Obras Publicas de Cundinamarca (...) eran los que
mas coincidian con el listado de obras del contrato. (...) La parte actora solicitd
adicion del dictamen (...). El perito dio respuesta a la anterior solicitud.

PRUEBA TESTIMONIAL / MEDIOS DE PRUEBA / PRUEBAS EN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / TESTIMONIO [/ TESTIMONIO DE
TERCEROS / DECLARACION DE TERCEROS PROCESALES / VALOR
PROBATORIO DE LA PRUEBA TESTIMONIAL - Improcedente /
IMPROCEDENCIA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL / REQUISITOS DE LA
PRUEBA TESTIMONIAL / REQUISITOS DEL TESTIMONIO / DEMANDANTE /
REPRESENTACION LEGAL DE LA SOCIEDAD / ACTUACION DE LAS
PARTES DEL PROCESO / DECLARACION DE PARTE / CALIDAD DE LAS
PARTES DEL PROCESO / INTERROGATORIO DE PARTE / PROCEDENCIA
DEL INTERROGATORIO DE PARTE

En el proceso se recibieron las declaraciones de los sefores (...). [E]l deponente
es el representante legal tanto de la sociedad (...) miembro del Consorcio (...)
como del mismo consorcio, tal y como consta en el certificado de existencia y
representacion de la sociedad, como en la comunicacion enviada a la entidad
demandada, en la que fue designado dicho representante por los miembros del
consorcio (...). En tales condiciones, no resulta susceptible de valoracion dicha
declaracién, puesto que el testimonio debe provenir de terceros. En efecto, el
articulo 213 del C.P.C., (...) se refiere, precisamente, a la “Declaracion de
Terceros”, por lo que se descarta que el testimonio pueda provenir del
demandante o del demandado, quienes tan sélo pueden rendir declaraciéon dentro
del proceso mediante un interrogatorio de parte, que es un medio de prueba
distinto, bien sea decretado oficiosamente o por solicitud de la otra parte, con el
lleno de los requisitos legales para su practica (arts. 202 a 210, C.P.C.).

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 213 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 202 / CcODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 210

MEDIOS DE PRUEBA / DECLARACION DE PARTE / CALIDAD DE LAS
PARTES DEL PROCESO / VALOR PROBATORIO DE LA CONFESION
JUDICIAL / REQUISITOS DE LA CONFESION / CLASES DE CONFESION -
Provocada o espontanea / CONFESION ESPONTANEA / CONFESION
JUDICIAL / EFECTOS DE LA CONFESION / INTERROGATORIO DE PARTE /
PROCEDENCIA DEL INTERROGATORIO DE PARTE / VALOR PROBATORIO
DEL INTERROGATORIO DE PARTE

[E]n el Capitulo 1l (...) del C.P.C. (...), se regul6 la Declaracion de Parte, en donde
se establecio -art. 194- que la confesion judicial, que es la que se efectiua ante el
juez, puede ser provocada o espontanea, siendo la primera, aquella “(...) que hace
una parte en virtud de interrogatorio de otra parte o del juez, con las formalidades



establecidas en la ley (...)", y el primer inciso del articulo 203, referido al
interrogatorio a instancia de parte, establece que “Dentro de la oportunidad para
solicitar pruebas en la primera instancia, cualquiera de las partes podra pedir la
citacion de la contraria, a fin de interrogarla sobre hechos relacionados con el
proceso”, lo que significa que no puede la parte pedir que sea ella misma citada
para rendir declaracion.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 194 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 203

NOTA DE RELATORIA: Sobre el valor probatorio del interrogatorio de parte ver
sentencia del 30 de julio de 2015, Exp. 33332, C.P. Danilo Rojas Betancourth,
sentencia del 26 de noviembre de 2014, Exp. 76001-23-31-000-2003-00834-
02(AG), C.P. Hernan Andrade Rincén, sentencia del 30 de abril de 2014, EXxp.
26883, C.P. Danilo Rojas Betancourth y sentencia del 18 de julio de 2012, Exp.
23634, C.P. Hernan Andrade Rincon.

INEXISTENCIA DEL DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO
ESTATAL / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - No
se acreditd ninguna de las causales / IMPREVISIBILIDAD / SOBRECOSTOS
EN CONTRATO ESTATAL / HECHO IMPREVISIBLE - No acreditado /
INSUFICIENCIA DE LA PRUEBA / OMISION DE APORTAR LA PRUEBA /
FALTA DE LA PRUEBA DEL COSTO / FALTA DE PRUEBA / FALTA DE
PRUEBA DEL GASTO

La valoracion del escaso acervo probatorio allegado al plenario, en concordancia
con los términos de la demanda, permiten a la Sala concluir que, en el presente
caso, el demandante no acredité el rompimiento del equilibrio econémico del
contrato que ameritara su restablecimiento en la forma solicitada. Es asi como no
se demostréo que, con posterioridad a la celebracion del contrato, se hubiera
presentado un hecho extraordinario, imprevisto e imprevisible, ajeno a las partes,
gue haya afectado la equivalencia entre derechos y obligaciones surgida al
momento de perfeccionarse el negocio juridico, haciéndolo mucho mas oneroso
para el contratista. Tampoco se demostré que la entidad demandada hubiera
ejercido el ius variandi, o que haya expedido un acto de caracter general, que
afectdé de manera indirecta a su contratista -hecho del principe-, de tal manera que
surgiera a su favor el derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato.

PROCESO DE SELECCION / OFERTA ECONOMICA / PROPUESTA DEL
PROPONENTE / PLIEGO DE CONDICIONES / REGLAS DEL PLIEGO DE
CONDICIONES / REQUISITOS EN EL PLIEGO DE CONDICIONES /
CONTRATO DE OBRA PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / REGULACION DE
PRECIOS DEL MERCADO - No fueron tenidos en cuenta por el contratista al
momento de presentar la oferta / AFECTACION DE LA ECUACION
FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL

[E]l contratista, cuando participé en el proceso de seleccion, presentd su oferta
econdmica teniendo en cuenta el presupuesto oficial anunciado por la entidad en
el pliego de condiciones, junto con los precios unitarios utilizados para
determinarlo, sin consultar los precios del mercado. Es claro entonces para la
Sala, que la afectacion econdmica que dijo sufrir la parte actora con ocasion de la
ejecucion del contrato de obra objeto de la controversia provino, como lo admitié
en su demanda, de la decision del Consorcio (...), como proponente en el proceso
de seleccion, de presentar la oferta con base en los precios unitarios utilizados por



la entidad para calcular el presupuesto de la contratacion, omitiendo, de manera
inadmisible, su deber de efectuar la consulta de los precios del mercado, para
elaborar con base en los mismos su propuesta.

DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO ESTATAL [/ ETAPA
PRECONTRACTUAL / RIESGO PREVISIBLE / DETERMINACION DE RIESGOS
PREVISIBLES / ALTERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO / OFERTA ECONOMICA / PROPUESTA DEL PROPONENTE /
AFECTACION DE LA ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL /
ELEMENTOS DE LA OFERTA PRESENTADA A LA ADMINISTRACION

[L]a causa del desequilibrio econémico del contrato alegado en la demanda no fue
posterior a la celebracion del negocio juridico sino que se generd en la etapa
previa a su suscripcion; no fue un hecho imprevisible, puesto que era previsible y
debid ser previsto por el contratista en el momento de preparar su propuesta; y no
consistié en un hecho ajeno a las partes o imputable a la entidad a titulo de ius
variandi o hecho del principe, puesto que se origind en la actitud omisiva del
Consorcio (...), que no observo la suficiente diligencia y cuidado en la elaboracion
de su propia oferta.

PRINCIPIO DE PLANEACION PRECONTRACTUAL / CONTRATACION
ESTATAL / EVALUACION DE PROPUESTAS / MEJOR PROPUESTA /
OBSERVACION A LA PROPUESTA DEL PROPONENTE / PROPUESTA DEL
PROPONENTE / VALORACION DE LA PROPUESTA DEL PROPONENTE /
OBLIGACION CONTRACTUAL / OBLIGACIONES EN LA ETAPA
PRECONTRACTUAL / OBLIGACION DEL CONTRATANTE FRENTE AL
PLIEGO DE CONDICIONES / OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE /
OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA
EN EL CONTRATO ESTATAL / OBLIGACIONES DEL CONTRATO /
OBLIGACIONES DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO / OBLIGACIONES DEL
CONTRATO ESTATAL

[S]i bien el deber de planeacion en materia de contratacién estatal le es exigible en
primer término a la entidad que pretende adquirir un bien, obra o servicio requerido
para el cumplimiento de sus fines y para garantizar la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos, en tanto es la administracion la que elabora
todos los estudios, analisis y documentos requeridos para la futura contratacion,
también al contratista le asisten deberes en esa etapa previa a la celebracion del
contrato, de cuyo incumplimiento se derivan responsabilidades que no puede
eludir, en tanto su participacion en el proceso parte de la base de los
conocimientos especializados y la experiencia que ostenta el proponente, y que
contribuyen a la consideracion, valoracion y calificacion de su oferta.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de planeacién en la contratacion
estatal, ver sentencia del 18 de marzo de 2015, Exp. 33223, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, sentencia del 28 de enero de 2016, Exp. 34454, C.P. Marta
Nubia Veladsquez Rico y sentencia del 29 de agosto de 2016, Exp. 34288, C.P.
Ramiro Pazos Guerrero.

PRINCIPIO DE PLANEACION PRECONTRACTUAL / CONTRATACION
ESTATAL / PROPUESTA DEL PROPONENTE / OBLIGACION CONTRACTUAL
/ OBLIGACIONES EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL / OBLIGACIONES DEL
CONTRATISTA / OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA EN EL CONTRATO
ESTATAL / OBLIGACIONES DEL CONTRATO / OBLIGACIONES DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO / OBLIGACIONES DEL CONTRATO ESTATAL /



RIESGO PREVISIBLE / DETERMINACION DE RIESGOS PREVISIBLES /
CONTRATO DE OBRA PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / REGULACION DE
PRECIOS DEL MERCADO - No fueron tenidos en cuenta por el contratista al
momento de presentar la oferta

[L]as consecuencias econdmicas adversas, derivadas del incumplimiento por parte
del contratista, de la carga que le incumbe, en cuanto a la diligencia, cuidado, rigor
y seriedad que le resultan exigibles al momento de estructurar la oferta, no se
pueden pretender solventar mediante el mecanismo de alegar, ya sobre la marcha
de la ejecucion del contrato adjudicado, un supuesto rompimiento del equilibrio
economico del mismo. Y si la desatencién de tales cargas, “(...) ya en el curso de
la ejecucion del negocio juridico, desencadena consecuencias econémicamente
desfavorables para el contratista, tal circunstancia no podra ser invocada por este
como fundamento de pretensiones resarcitorias dirigidas en contra de la entidad
contratante, apoyadas en una pretendida ruptura de la ecuacion financiera del
contrato”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la falta de planeacion del proponente en su oferta,
ver sentencia del 28 de enero de 2016, Exp. 34454, C.P. Marta Nubia Velasquez
Rico.

APLICACION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL / BUENA FE CONTRACTUAL
- Buena fe objetiva / BUENA FE PRECONTRACTUAL / PRINCIPIO DE
LEALTAD CONTRACTUAL / DEBER DE OBEDIENCIA AL ORDENAMIENTO
JURIDICO / OFERTA ECONOMICA / PROPUESTA DEL PROPONENTE /
ELEMENTOS DE LA OFERTA PRESENTADA A LA ADMINISTRACION /
RIESGO PREVISIBLE / DETERMINACION DE RIESGOS PREVISIBLES /
CONTRATO DE OBRA PUBLICA A PRECIOS UNITARIOS / REGULACION DE
PRECIOS DEL MERCADO - No fueron tenidos en cuenta por el contratista al
momento de presentar la oferta/ SOBRECOSTOS EN CONTRATO ESTATAL -
Imputables al contratista

[T]al y como lo ha manifestado la jurisprudencia, en materia contractual se les
exige a las partes una buena fe objetiva, como comportamiento ajustado al
ordenamiento y a los postulados de la lealtad y la correccion, por lo que, la sola
creencia de estar actuando de acuerdo al ordenamiento juridico, no enerva los
mandatos imperativos de la ley ni justifica su elusion. (...) De acuerdo con lo
anterior, no basta con sostener que se actud de buena fe a la hora de elaborar la
oferta omitiendo consultar los precios del mercado, cuando esta actividad era
inherente a la labor del proponente, de quien cabia esperar diligencia, cuidado,
rigor, seriedad y responsabilidad a la hora de presentar su ofrecimiento a la
administracion, siendo la consulta de los precios del mercado, lo minimo que se le
puede exigir a quien esta interesado en contratar con el Estado y presenta, dentro
de un proceso de seleccion, una oferta para ello. (...) [D]e haberse presentado los
sobrecostos alegados en la demanda, que lo afectaron econdmicamente, los
mismos provinieron no del rompimiento del equilibrio econdémico del contrato por
alguna de las causas admitidas para ordenar su restablecimiento, sino de su
propia y previa actuacion -o mejor, su omisién- que, por lo menos, se puede
calificar de descuidada y ligera.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 871 / CODIGO CIVIL
- ARTICULO 1603

NOTA DE RELATORIA: Sobre la buena fe objetiva exigible a las partes del
contrato ver sentencia del 22 de junio de 2011, Exp. 18836, C.P. Jaime Orlando



Santofimio Gamboa, sentencia del 19 de noviembre de 2012, Exp. 24897, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

CONTRATO DE OBRA PUBLICA / ACTO ADMINISTRATIVO DE LIQUIDACION
DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA / ACTO ADMINISTRATIVO DE
LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL / FUERZA AEREA / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO

DE OBRA PUBLICA / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL
/ IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

[L]a Sala estima que la sentencia de primera instancia, que declaré la nulidad del
acto administrativo demandado, a través del cual el Ministerio de Defensa
Nacional - Fuerza Aérea Colombiana liquidd unilateralmente el contrato de obra
(...) y condendé a la entidad demandada (...) por concepto de indemnizacion,
merece ser revocada y en tal sentido se decidira.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota D.C., trece (13) de agosto de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2006-03354-01(46057)
Actor: CONSORCIO LLANOGRANDE
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - FUERZA AEREA DE COLOMBIA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada en
contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina el 28 de mayo de 2012, por medio de la cual accedio

a las pretensiones de la demanda.
SINTESIS DEL CASO
El Consorcio Llanogrande presenté oferta para participar en un proceso de

seleccion de contratistas adelantado por el Ministerio de Defensa Nacional-

Fuerza Aérea de Colombia para la celebracion de un contrato de obra publica, en



la cual incluyé la relacion de los precios unitarios contenida en el pliego de
condiciones, sin consultar los precios del mercado, lo que le produjo sobrecostos
en la ejecucion del contrato que se le adjudico, por lo que pidio el

restablecimiento del equilibrio econémico del mismo.
ANTECEDENTES
La demanda

El 22 de octubre de 2004, en ejercicio de la accion de controversias contractuales,
el Consorcio LLanogrande! presentd, ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, demanda en contra de la Nacion Ministerio de Defensa Nacional
Fuerza Aérea de Colombia, en la cual solicitd que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas (f. 1 a 30, c. 1):

PRIMERA: Que se declare la nulidad de la resolucion No. 29 de 2004,
mediante la cual se adopt6 y dej6 en firme la liquidacién unilateral del contrato
No. 308-FAC-2003, suscrito el 24 de septiembre de 2003, cuyo objeto era la
construccion del Escuadron Base y Talleres de instalaciones del grupo de
apoyo del Comando Aéreo de Combate No. 5 Rionegro-Antioquia y como
consecuencia légica de lo anterior se deje sin ningun efecto la resolucion
anteriormente aludida.

SEGUNDA: Que como restablecimiento del derecho SE CONDENE a la
Nacién-Ministerio de Defensa Nacional - Fuerzas Militares de Colombia -
Fuerza Aérea - Direccion de Instalaciones Aéreas de la Fuerza Aérea
Colombiana, AL PAGO del equilibrio financiero el contrato (sic) el valor que
resulte probado con ocasion de la presente demanda, ademas de los
perjuicios causados a mis representados, asi como la correccidon monetaria y
cualesquiera otros indices de ajuste monetario de tales sumas (...).

Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora dio cuenta de la
celebracién entre las partes, previo proceso de contrataciéon directa, del contrato
de obra No. 308-FAC-2003, cuyo objeto fue la construccién del escuadrén, base y
talleres de instalaciones de grupo de apoyo del Comando Aéreo de Combate No.
5 en Rionegro Antioquia, por un valor de $ 512'540.000 y con un plazo de

ejecucion de 180 dias.

El consorcio habia presentado su oferta con base en el pliego de condiciones, en
el que se indico el presupuesto oficial, asi como los items a ejecutar, con la

discriminacion de cada uno de los precios unitarios, a los cuales se ajustoé la oferta

1 El documento de constitucion y representacién del Consorcio Llanogrande es visible a folio 2 del
c. 2. A solicitud del Tribunal, fueron allegados los poderes de los representantes legales de las
sociedades INGGES Ltda., Llanopozos Ltda. y EE.II Ltda., integrantes del referido consorcio (f. 42
ab5y115a117,c.1).



del demandante quien -segun afirmé-, obrando de buena fe, lo hizo sin tener en

cuenta los precios del mercado por considerar que ya lo habia hecho la entidad.

Luego de firmada el acta de iniciacion, el 15 de octubre de 2003, el director de
obra se percat6é de que los precios unitarios contratados no eran correctos, frente
a las cantidades de obra exigidas, lo que le podia producir pérdidas al contratista,
por lo que solicitaron, el 28 de enero de 2004, la realizacién de un comité técnico
para que se revisaran los precios del contrato, solicitud que fue rechazada por la

interventoria.

El demandante adujo que al efectuar el analisis de cada uno de los precios
unitarios del contrato, éste le dejaba pérdidas por un valor de $ 390°585.142, por lo
gue presentd reclamacion administrativa ante la entidad para que fueran tenidos
en cuenta, al momento de efectuar la liquidacion del contrato, los mayores valores
en los que debid incurrir en la ejecucion de la obra, a pesar de lo cual y con
desconocimiento del deber de mantener el equilibrio financiero del contrato, la
entidad contratante se nego0 a restablecerlo y procedi6 a liquidar unilateralmente el

contrato mediante Resolucion No. 26 del 14 de septiembre de 2004.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante adujo que, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 80 de
1993, a través de la liquidacién del contrato las partes pueden acordar los
reajustes, reconocimientos y revisiones a que haya lugar; y que, segun los
articulos 14 numeral 1; 4 numerales 3, 8 y 9; 5 numeral 1, incisos primero y
segundo; 25 numerales 13 y 14; 27 y 28 de la misma ley, se establecio la
obligacion de preservar la ecuacién econdmica del contrato y de restablecer el
equilibrio financiero del mismo cuando se rompe, mediante el reconocimiento, no
solo de los mayores costos, sino también de la ganancia, beneficio o provecho

dejados de percibir por el contratista.

Sostuvo que la entidad estatal tiene un deber de prevision a la hora de estructurar
el contrato, y asi anticipar los eventos que pueden acarrear el desequilibrio del
contrato y adoptar los mecanismos correctivos adecuados, tales como el de ajuste
y revision de precios. Y una vez se presente el rompimiento del equilibrio
econdmico del contrato por circunstancias no imputables al contratista, surge el

deber de la entidad de restablecerlo.



Manifestd que, entre los deberes de planeacion de la entidad, se halla el de tener
en cuenta, en el presupuesto oficial o valor estimado de la obra, criterios objetivos,
fundados en la comparacion de las bases de datos sobre oferta y demanda
respecto de los contenidos de los precios unitarios, como materiales, mano de
obra, etc., pues esa es la base para la elaboracién de las ofertas.

Y agreg6 que, si bien el contrato se pactd a precios fijos y firmes y sin posibilidad
de reajuste, ello no enerva la aplicacion de las disposiciones relativas a la

ecuaciéon econdémica y financiera del contrato.

En dltimas, el demandante afirmé que la entidad demandada estaba en el deber
de restablecer el equilibrio econdmico del contrato celebrado por las partes, pues
el mismo se vio afectado por una circunstancia que le era imputable, consistente
en que el presupuesto oficial incluido en el pliego de condiciones, no correspondia

a los precios del mercado.

El tramite de la primera instancia

Mediante auto del 1° de diciembre de 2004, se inadmitié la demanda para que la
parte actora hiciera una estimaciéon razonada de la cuantia. Por auto del 30 de
marzo de 2005, la demanda fue admitida y se notificé al Ministerio de Defensa

Nacional y al agente del Ministerio Publico (f. 33, 37, 38 vto. y 80, c. 1).

Por auto del 2 de noviembre de 2005, se ordené remitir el proceso, por
competencia, al Tribunal Administrativo de Antioquia, remisién que se produjo el
30 de agosto de 2006 (f. 103y 112, c. 1).

En providencia del 12 de abril de 2007 se abri6 el proceso a pruebas; luego, con
auto del 8 de octubre de 2010, se corrio traslado a las partes para que presentaran
alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto (f. 133y
386, c. 1).

Las partes presentaron sendos escritos de conclusion en los que ratificaron lo
manifestado en la demanda y su contestacion. El Ministerio Publico guardo

silencio.



En sus alegatos, la parte actora sostuvo que se presentd una falla, por hechos
imputables a la entidad, que tuvo en cuenta precios unitarios del municipio de
Soacha y no de Rionegro, en donde se iba a realizar la obra, por lo que se
presento un enriquecimiento torticero de la entidad, con detrimento patrimonial de
la demandante, existiendo un nexo causal entre aquel y este, por lo que surge
para la demandada la obligacion de resarcir el perjuicio a la actora en cuantia
superior a $ 952'522.085 (f. 387, c. 1).

La Nacion-Ministerio de Defensa reiterd los argumentos de la contestacion de la
demanda, en cuanto a la responsabilidad de la demandante en la elaboracién de
su propia oferta, que hizo con fundamento en los términos del pliego de
condiciones, respecto del cual ninguna observacion hizo cuando tuvo oportunidad
de hacerlo, y sin consultar los precios de mercado, como debié hacerlo, para
presentar una propuesta seria, real y ajustada a las necesidades de la entidad. Por
lo tanto, si en la ejecucion del contrato la demandante no obtuvo las utilidades
esperadas, ello se presentd por causas imputables al mismo contratista,

constitutivas de un riesgo empresarial que le corresponde asumir (f. 387, c. 1).

En cumplimiento de lo dispuesto en materia de descongestion por el Acuerdo No.
PSAA11-8151 del 31 de mayo de 2011, de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, mediante auto del 10 de junio de 2011 se dispuso remitir
el proceso al Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,

para que profiriese la respectiva sentencia (f. 406, c. 1).

La contestacion de la demanda

La Nacion - Ministerio de Defensa contestd la demanda, acept6é algunos hechos
como ciertos, nego otros y se opuso a las pretensiones, por cuanto considerd que
la afectacion econOmica que alega el demandante obedecié a su propia
imprevision, irresponsabilidad y falta de diligencia y cuidado en el manejo de sus
negocios, al no haber consultado los precios del mercado al elaborar su oferta,
circunstancia que no configura un rompimiento del equilibrio econdémico del
contrato que deba ser restablecido por la entidad, pues no corresponde a un
evento extrafio, imprevisible y anormal que se hubiera presentado con
posterioridad a su celebracion, sino mas bien a la elaboracion de una oferta con

precios artificialmente bajos, con el objeto de obtener la adjudicacion, para



reclamar posteriormente un presunto restablecimiento de la ecuacién contractual
(f. 87a101,c. 1).

La sentenciaimpugnada

El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante
sentencia proferida el 28 de mayo de 2012, resolvidé declarar la nulidad de la
Resolucién No. 29 del 14 de septiembre de 2004 expedida por el Ministerio de
Defensa Nacional - Fuerza Aérea Colombiana, por medio de la cual se liquid6
unilateralmente el Contrato de Obra No. 308-FAC-2003, y condend a la entidad
demandada a pagar, a favor del Consorcio Llanogrande, la suma de $
375'862.666 por concepto de indemnizacion? (f. 413 a 430, c. ppl.).

El a-quo consideré que fue la entidad estatal demandada la que se equivoco al
abrir un proceso de contratacién directa en Bogota, para ser ejecutado en
Rionegro Antioquia, regido por un pliego de condiciones que incluyé unos precios
unitarios que no atendieron a los precios del mercado, como se constato con el
dictamen pericial, “por lo que no se compadece que sea el particular quien soporte
la carga de dicho error al estar demostrado que el consorcio, pese a todo lo
sucedido cumplié con la obra”, pues este evento lo que pone de presente es un
empobrecimiento de una parte y un enriquecimiento de la otra, al beneficiarse de
la obra el Estado a un precio menor frente a la realidad de los verdaderos precios
de mercado en el lugar en el que se desarroll6 la labor pactada en el contrato, lo
que “a claras presenta un desequilibrio en la balanza o ecuacion del contrato”, a
pesar de lo cual la entidad no lo reconocio frente a la peticion del contratista y

procedié a liquidar unilateralmente el contrato.

Consider6 el Tribunal que el contratista obré de buena fe pero no la entidad, al fijar
precios que obedecian a tépicos diferentes de la obra a realizar, pese a lo cual el
contratista acepto los precios predeterminados por la FAC, sin percatarse de que
correspondian a un lugar diferente. Por ello, el a-quo encontré0 procedente la
declaratoria de nulidad del acto de liquidacién unilateral demandado, y el
reconocimiento por parte del Estado, de los sobrecostos en los que incurrié el

contratista, segun el dictamen pericial, que establecido un valor de la obra final

2 Con salvamento de voto del magistrado JesuUs Guillermo Guerrero Gonzalez, f. 432, c. ppl.



ejecutada de $ 928'962.279 que, frente al valor del contrato suscrito, represento
una diferencia de $ 416’446.512,92.

No obstante, como la diferencia economica resultaba superior al 50% del valor
inicial del contrato, de acuerdo con lo establecido por el articulo 40 de la Ley 80 de
1993, que dispone que los contratos no podran adicionarse en mas del 50% de su
valor inicial, el Tribunal sélo reconoceria a titulo de indemnizacién, el valor que
resultara de la diferencia porcentual establecida en la norma, es decir el 50% de $
512’540.000, correspondiente entonces, a la suma de $ 256'270.000, debidamente

actualizada, lo que arrojé como monto de la condena la suma de $ 375'862.666.

El recurso de apelacién

Inconforme con lo decidido en primera instancia, la demandada interpuso recurso
de apelacion en el que solicitd su revocatoria y que, en su lugar, se negaran las
pretensiones de la demanda, para lo cual reiteré los argumentos expuestos a lo
largo del proceso, en especial en cuanto consider6 que fue el Consorcio
Llanogrande el que no hizo el esfuerzo de elaborar un presupuesto serio, objetivo
y responsable sobre la obra a ejecutar, por lo que es improcedente imponerle
responsabilidad a la contratante, cuando en la licitacion el contratista ni siquiera
presentd objecién alguna al estudio realizado por la entidad y su valor a contratar
(f. 438, c. ppl.).

Reiter6 que, en consecuencia, en el presente caso no se dieron los requisitos para
predicar el rompimiento del equilibrio econémico del contrato y que, desde el
procedimiento de seleccion, el contratista conocié todos los factores determinantes
de los costos de ejecucion del contrato a suscribir, por o que debié planificar,
estudiar, analizar los precios de los materiales y mano de obra que iba a requerir
en la ejecucion del contrato, y al presentar su oferta acepto la responsabilidad de
su obligacion de realizar todas las indagaciones y evaluaciones necesarias para
ello, asi como los costos y riesgos que implicara la ejecucién del objeto

contractual.
El trAmite de la segunda instancia.
El recurso de apelacion fue admitido por auto del 1 de marzo de 2013 y

ejecutoriado éste, mediante proveido del 19 de abril del mismo afio, se corrio

traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para



gue rindiera concepto de fondo, término procesal en el que las partes y la referida

entidad guardaron silencio (f. 465, 467 y 468, c. ppl.).

CONSIDERACIONES

Competencia del Consejo de Estado

Le corresponde a la Sala resolver en segunda instancia el presente proceso, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo -Decreto 01 de 19843-, norma vigente al momento de presentacion
de la demanda, segun la cual el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, es competente para conocer, en segunda instancia, de las
apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en

primera instancia®.

Adicionalmente, conoce la Sala del asunto, en razén del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el 28 de
mayo de 2012, en proceso con vocacion de doble instancia ante esta Corporacion,
dado que la pretension indemnizatoria ascendié a suma superior a $ 400'000.000,
por concepto de los sobrecostos que asumid el contratista en la ejecucion del
contrato®, mientras que el monto exigido para que un proceso adelantado en
ejercicio de la accion contractual tuviera vocacién de doble instancia era de $
179°000.000°.

3 A la fecha en que se profiere la sentencia se encuentra en vigencia la Ley 1437 de 2011, “Cadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, sin embargo, por expresa
disposicion de la norma, éste no es aplicable al proceso de la referencia. “ARTICULO
308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afio 2012. // Este Cdédigo sb6lo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia. // Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi
como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior”

4 De acuerdo con el articulo 132 numeral 5° del C.C.A. “Los tribunales administrativos conoceran
en primera instancia de los siguientes procesos: (...) 5. De los referentes a contratos de las
entidades estatales en sus distintos érdenes y de los contratos celebrados por entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada directamente a
la prestacién del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales”.

5 Estimacién razonada de la cuantia, f. 44, c. 1.

6 Lo anterior teniendo en cuenta que para el 2004 el salario minimo ascendia a la suma de
$358.000 —Decreto 3770 del 26 de diciembre de 2003-, que, multiplicados por 500, corresponden a
$ 179°000.000.



Legitimacion en la causa

En el presente proceso, las partes: demandante -Consorcio Llanogrande y
sociedades E.E.l.I. Ltda., Llanopozos Ltda e Ingges Ltda.- y demandada -Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional-Fuerza Aérea de Colombia se encuentran
legitimadas en la causa por activa y por pasiva, respectivamente, dado que
fungieron como contratista y contratante del negocio juridico -contrato de obra
308-FAC-2003- respecto del cual se profirid el acto administrativo de liquidacion
unilateral impugnado: Resolucion 29 del 14 de septiembre de 2004 y se erigieron

las pretensiones de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

Oportunidad de la accion

De conformidad con lo dispuesto por el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del
C.C.A, la demanda fue presentada oportunamente, toda vez que la Resolucion 29
de liguidacion unilateral del contrato fue proferida el 14 de septiembre de 2004 y la

demanda se presento6 el 22 de octubre del mismo afio.

El problema juridico

Teniendo en cuenta los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada y los hechos probados, debera la Sala establecer si en el proceso se
acreditod la ilegalidad del acto de liquidacion unilateral del contrato de obra 308-
FAC-2003 por no haber contemplado el restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato al que tenia derecho el contratista o si, por el contrario, no habia lugar

al mismo y, por ende, el acto impugnado fue legal.

El acto acusado

Mediante Resolucién No. 29 del 14 de septiembre de 2004 suscrita por el Director
de Instalaciones Aéreas, de la Jefatura de Apoyo Logistico, Fuerza Aérea de
Colombia, Ministerio de Defensa Nacional, se liquido unilateralmente el Contrato
No. 308-FAC-2003 celebrado entre esta entidad y el Consorcio Llanogrande, en

los siguientes términos’ (f. 274, c. 2):

7 La resolucién fue notificada personalmente al representante legal del Consorcio Llanogrande el
17 de septiembre de 2004 (f. 278, c. 2).



PRIMERO: La administracion procede a liquidar unilateralmente el Contrato
No. 308-FAC-2003, suscrito entre EL MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
- FUERZA AEREA COLOMBIANA y el CONSORCIO LLANOGRANDE, en los
siguientes términos:

VALOR DEL CONTRATO $512.540.000.00
VALOR CANCELADO AL CONTRATISTA $512.515.766.08
Orden de Pago Fecha Valor

55442 21 de octubre de 2003 $158.887.400.00
61833 31 de mayo de 2004 $353.628.366.08
Valor final pagado $512.515.766.08

SEGUNDO: Mediante Acta de Anulacion de Recursos de Reserva
Presupuestal se anulan los recursos sobrantes del presupuesto por valor de $
24.233,92, suma a ser reintegrada a la Direccién del Tesoro Nacional.

TERCERO: Mediante oficio S/N DINSA-EMACO-023 de fecha 19 de Agosto
de 2004, la administraciéon dio respuesta al Derecho de Peticion interpuesto
por la firma CONSORCIO LLANOGRANDE, determinando que NO es
procedente la solicitud del peticionario en cuanto al restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato.

CUARTO: Conforme a la anterior liquidacién no existe para ninguna de las
partes contratantes obligacion pendiente.

QUINTO: EI mencionado contrato por la presente acta, se liquida y se
determina que se cumplié a cabalidad por las partes contratantes.

En las consideraciones de este acto administrativo, se dej6 constancia de la
reclamacién que, por causa del rompimiento del equilibrio econémico del contrato,
hizo el contratista, quien solicitdé el reconocimiento y pago del mayor valor en que
incurrié el Consorcio Llanogrande para la realizacion de los trabajos contratados, a
la cual sujet6 la suscripcién de la liquidacion de comun acuerdo, pidiendo que, de

no ser concedida, se procediera a la liquidacion unilateral del contrato.

El demandante considera que la anterior decision administrativa debe ser anulada,
por no contener el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato que

oportunamente solicité ante la entidad y al cual alega tener derecho.

Consideraciones de la Sala:

Para efectos de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora en
contra de la sentencia de primera instancia, procederd la Sala a revisar el régimen
juridico del contrato objeto de la controversia, del cual hace parte el derecho de las
partes al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato cuando el mismo

se vea afectado por circunstancias que no sean imputables a la parte afectada y, a



continuacion, se analizara el acervo probatorio obrante en el plenario, para

establecer la procedencia o improcedencia de las pretensiones de la demanda.

Régimen de contratacion de la entidad demandada

Toda vez que la entidad contratante fue la Nacién-Ministerio de Defensa Nacional-
Fuerza Aérea de Colombia, en virtud de lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley 80
de 19938, que establecio el campo de aplicacion del régimen de contratacion alli
consagrado, el negocio juridico materia de la presente controversia se encuentra

cobijado por dicho estatuto.

En el articulo 27 de la referida ley, referido a la ecuacion contractual, se dispuso
que “le]n los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el
caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien
resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas

necesarias para su restablecimiento (...)".

El articulo 4° ibidem, consagra dentro de los derechos de la entidad estatal
contratante, el de solicitar la actualizacién o revision de los precios, cuando se
produzcan fenomenos que alteren en su contra el equilibrio econdmico o
financiero del contrato y el articulo 5°, consagra el derecho de los contratistas,
“(...) previa solicitud, a que la administracion les restablezca el equilibrio de la
ecuacion econdémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas’.

Por su parte, el articulo 14 de la Ley 80, dispone que cuando la Administracion
ejerza alguna de sus potestades excepcionales de interpretacién, modificacién o
terminacion unilateral, debe proceder a reconocer y ordenar el pago de las
compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de
tales medidas y que se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello “...con el fin de mantener la
ecuacion o equilibrio inicial”; y, ademas, estipula que las partes aplicaran los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya

lugar, para mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

8 “ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS.
Para los solos efectos de esta ley: // 10. Se denominan entidades estatales: // a) La Nacion (...) b)
(...) los ministerios (...)"



El numeral 14 del articulo 25 del mismo estatuto, relativo al principio de economia,
estipula que 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 revisién de los precios pactados, por
razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos

por ellas celebrados.

Y el articulo 28 ibidem, establece que, en la interpretacion de las normas sobre
contratos estatales, se tendra en consideracién, entre otras cosas, la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos

conmutativos.

A través de las anteriores normas, el legislador consagré, en el ambito de la
contratacion estatal, la figura del restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato, que de tiempo atras fue elaborada e instituida por la jurisprudencia, en
reconocimiento del hecho de que, si bien es cierto que, en principio, en materia de
contratos funge el principio del pacta sunt servanda® esta exigencia de
cumplimiento exacto de lo pactado, opera en la medida en que las condiciones
existentes al momento de celebrar el contrato, se mantengan incélumes, por lo
que se recurrio al principio del rebus sic stantibus, conforme al cual, las
condiciones originales del contrato se deben mantener, siempre y cuando se
conserve durante la etapa de ejecucién o cumplimiento la situacion de cargas y
beneficios que soportaban las partes en el momento de su celebracién, pero no se
puede ni debe mantener, cuando esa situacion sufre modificaciones entre el
momento en que se trabd la relacion negocial y una época posterior durante la
ejecucion del contrato; con fundamento en dicho principio, se abrié paso el
derecho de la parte afectada por una situacion imprevista y sobreviniente durante
la ejecucion de las prestaciones, a que se le restablezca la ecuacion contractual,

cuando haya sido gravemente afectada.

% De conformidad con este principio, el contrato es ley para las partes y debe ser ejecutado en la
forma y términos pactados, tal y como lo dispone el articulo 1602 del Codigo Civil: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”, por lo que las estipulaciones acordadas por los
contratantes al celebrarlo, deben prevalecer durante todo el término de su ejecucion, y sélo pueden
variarse por un nuevo acuerdo de voluntades; lo que se traduce, en consecuencia, en que una de
las partes no puede, unilateralmente, desconocer las condiciones en las que se obligé inicialmente,
y debe cumplir las prestaciones a su cargo exactamente en los términos en que se comprometié a
hacerlo.



Como reiteradamente lo ha reconocido la jurisprudencia, el equilibrio econémico
del contrato puede verse afectado por diversas causas, provenientes de la
Administracion contratante o exdgenas a las partes del negocio juridico que, si
bien no corresponden a eventos de responsabilidad culposa en el ambito de la
contratacion, si dan lugar a reconocimientos econdmicos a favor de la parte
afectada, en aras de restablecer el balance de la ecuacion contractual que surgio
al momento de celebrarse el negocio juridico, cuando se consideraron

equivalentes las prestaciones pactadas a cargo de las partes.

Como causas del rompimiento del equilibrio econémico del contrato, se han

contemplado las provenientes de la misma entidad y las exdgenas:

Causas provenientes de la entidad:

Dentro de las primeras, conviene aclarar que, si bien la ley hace alusion al
incumplimiento de la entidad contratante - numeral 1° del articulo 5° de la Ley 80
de 1993-, el mismo realmente no corresponde a un evento de desequilibrio
contractual y, como lo ha dicho la Sala, “...) debe manejarse con mayor
propiedad, bajo la éptica de la responsabilidad contractual, por cuanto, como es
bien sabido, se trata de dos “..instituciones distintas en su configuraciéon y en sus
efectos™®, puesto que la responsabilidad contractual se origina en el dafio
antijuridico que es ocasionado por la parte incumplida del contrato, lo que hace
surgir a su cargo el deber de indemnizar los perjuicios ocasionados en forma
plena, es decir, que para el afectado surge el derecho a obtener una
indemnizacion integral, lo que no sucede, como se verd, en todos los eventos de

rompimiento del equilibrio econémico del contrato!!”.12

Dentro de las causas de afectacion del equilibrio econémico del contrato que si
provienen de la entidad, se halla el ius variandi, mediante el ejercicio de las
facultades excepcionales de interpretacién, modificacion o terminacién unilateral

del contrato que, por disposicion legal, imponen el deber a la administracion de

10 [48] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
14 de abril de 2005, expediente 28.616, C.P.: German Rodriguez Villamizar’.

11 149] “Sobre las diferencias entre el incumplimiento del contrato y el rompimiento del equilibrio
economico del contrato, se pueden consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de marzo de 2014, expediente
29214, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; sentencia del 27 de enero de 2016, expediente 38449, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico y sentencia del 13 de abril de 2016, expediente 46297, entre otras”.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 31 de enero de 2019, expediente 37910.



reconocer las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los
contratistas objeto de tal medida, y que deberan aplicarse los mecanismos de
ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, con el fin de

mantener la ecuacion o equilibrio inicial (arts 14, num. 1°y 16 de la Ley 80/93).

Asi mismo, en esta categoria se encuentra el hecho del principe, teoria que se
funda en el rompimiento del equilibrio economico del contrato proveniente de la
expedicion, con posterioridad a la celebracion del contrato, de una medida de
caracter general, impersonal y abstracto por parte de la entidad contratante, en
ejercicio de sus funciones y no como parte del contrato, que era imprevista e
imprevisible, y que, de manera indirecta, afecta a su propio contratista,
ocasionando una alteracion extraordinaria o anormal de la ecuacion contractual,
gue se traduce en un detrimento grave de sus intereses econdmicos. Es decir que
corresponde a una actuacion legitima de la Administracion, aunque no como parte
del contrato, pero que de todas maneras afecta la equivalencia de sus

prestaciones.

Cuando se presenta el rompimiento del equilibrio econdémico del contrato por
causas provenientes de la entidad contratante, como las vistas, el contratista
afectado tiene derecho a que se le reconozcan los mayores costos y las utilidades
dejadas de percibir, en el caso del ius variandi, o la indemnizacién integral de los
perjuicios, en el evento del hecho del principe, pues este ha sido considerado

como una modalidad de responsabilidad sin culpa de la entidad contratante 2.

Causas exégenas:

Dentro de esta categoria se hallan los eventos que pueden ser clasificados dentro
de la teoria de la imprevision, la cual se presenta cuando hechos extraordinarios,
ajenos a las partes, sobrevinientes a la celebracién del contrato y que se
presentan durante su ejecucion, que no eran razonablemente previsibles cuando
se suscribio el acuerdo de voluntades, afectan de manera grave el cumplimiento

de las obligaciones, haciéndolo mucho mas gravoso para una de ellas.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 18 de
septiembre de 2003, expediente 15119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del



Para que se pueda predicar este evento de rompimiento del equilibrio econémico
del contrato, que dé lugar al reconocimiento de los mayores costos a favor de la

parte afectada, se deben reunir ciertos requisitos:

1) Que, con posterioridad a la celebracion del contrato, se presente un hecho

ajeno a las partes, no atribuible a ninguna de ellas.

2) Que ese hecho altere de manera anormal y grave la ecuacion econémica

del contrato, es decir, que constituya un alea extraordinaria.

3) Que esa nueva circunstancia sea imprevista y no hubiera podido ser

razonablemente previsible por las partes.

4) Que esa circunstancia imprevista, dificulte la ejecucion del contrato

haciéndolo mucho mas oneroso, pero no la imposibilite.

Como se ve, una de las notas caracteristicas de esta teoria, es que el hecho que
afecte de manera grave y significativa la ecuacion contractual sea ajeno a las
partes, es decir, que no provenga ni le sea imputable a ninguna de ellas; pero asi
mismo, tiene que ser extraordinario, imprevisto e imprevisible, presentarse luego

de celebrado el contrato y producir una excesiva onerosidad.

Cuando se reldnen estas caracteristicas y se presentan sobrecostos exagerados
para una de las partes en la ejecucion de las prestaciones a su cargo, hay lugar a
restablecer la ecuacién contractual, mediante el reconocimiento de los mayores
costos en los que hubiere incurrido la parte afectada, es decir, como lo establece

la ley, llevarlo a un punto de no pérdida -inciso 2, articulo 5, Ley 80 de 1993-.

Significa lo anterior, que no basta alegar y comprobar la existencia de cualquier
clase de sobrecostos en la ejecucion de las prestaciones a cargo de una de las
partes, pues se halla de por medio el alea normal de todo contrato junto con los
riesgos que asumen cada una de ellas, que puede redundar en mayores o
menores resultados econdmicos. Por esto, aun si se demuestra la excesiva
onerosidad, ello no seré suficiente para obtener la prosperidad de las pretensiones

de restablecimiento, si no se acreditan todos los demas elementos exigidos para la



configuracién del rompimiento del equilibrio econémico del contrato en cualquiera

de sus modalidades, en los términos explicados.

Hechos probados

En el sub-lite se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis:

- Mediante Resolucién No. 049 del 12 de septiembre de 2003, el Director de
Instalaciones Aéreas de la Jefatura de Apoyo Logistico de la Fuerza Aérea
Colombiana adjudicé el proceso de Contratacion Directa No. 121-FAC-DINSA-
2003, para la construccion del Escuadron Base y Talleres de Instalaciones del
Grupo de Apoyo del Comando Aéreo de Combate No. 5, RIONEGRO-ANTIOQUIA
al Consorcio Llanogrande, por valor de $ 512’540.000, 00 (f. 292, c. 2).

- El 24 de septiembre de 2003 la Direccion de Instalaciones Aéreas de la Fuerza
Aérea Colombiana y el Consorcio Llanogrande celebraron el Contrato de Obra No.
308-FAC-2003, cuyo objeto fue la construccion del Escuadron Base y Talleres de
Instalaciones del Grupo de Apoyo del Comando Aéreo de Combate No. 5,
RIONEGRO-ANTIOQUIA de acuerdo con las especificaciones contenidas en el
pliego de condiciones y sus anexos, por un valor de 512’540.000,00 y con un
plazo de ejecucion de 180 dias a partir de la suscripcion del acta de inicio'*. De las

estipulaciones de este contrato, se destacan (f. 279, c. 2):

CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: (... PARAGRAFO SEGUNDO: Es
responsabilidad exclusiva de EL CONTRATISTA garantizar el suministro y
transporte de personal, materiales, equipos, insumos y demas implementos
necesarios al sitio de la obra, para la correcta y oportuna ejecucion de la
misma, teniendo en cuenta los plazos, las cantidades y valores descritos en la
propuesta {(...).

CLAUSULA QUINTA.- CANTIDADES DE OBRA Y PRECIOS UNITARIOS:
EL CONTRATISTA se obliga para con EL MINISTERIO a ejecutar las
cantidades obras (sic) estimadas en los pliegos a los precios unitarios
presentados por EL CONTRATISTA en su propuesta (...).

CLAUSULA SEXTA.- VALOR DEL CONTRATO: El valor del presente
contrato es la suma de QUINIENTOS DOCE MILLONES QUINIENTOS
CUARENTA MIL PESOS ($512°540.000,00) M/CTE., incluidos el AlU y el IVA
sobre la utilidad que corresponde al valor total de las obras a ejecutar. Todos
los precios aqui contemplados se entienden fijos y firmes y por lo tanto no
estan sujetos a ninguna clase de reajuste. Igualmente dentro de este precio,
van incluidos los costos proyectados al plazo de ejecucion del presente
contrato y la utilidad razonable que EL CONTRATISTA pretende obtener, en

14 En el plenario no obra copia del acta de inicio, pero segun el acta de recibo final de obra la fecha
de iniciacion del contrato fue el 15 de octubre de 2003 (f. 295, c. 2).



consecuencia, no se aceptaran solicitudes de reajustes de precios, invocados
con base en estas circunstancias. PARAGRAFO PRIMERO: El valor definitivo
sera el que resulte de multiplicar la cantidad de obra inicialmente contratada y
recibida a entera satisfaccion por los precios unitarios fijados en la propuesta
adjudicada, mas el valor de las obras adicionales, y mayores cantidades de
obra, sin exceder el valor total del contrato aqui estipulado. PARAGRAFO
SEGUNDO: EL CONTRATISTA declara que los precios unitarios referidos en
la clausula segunda de este contrato, incluyen todos los costos directos, de
personal, material, equipos y transportes al sitio de la obra, requeridos para la
ejecucion de las obras objeto del contrato. Por tanto EL MINISTERIO, no
reconocera sumas diferentes a las aqui expresadas por la ejecucion de las
mismas, a menos que se trate de lo establecido para los costos imprevistos
ocasionados por retardos en los pagos, asi como los que se originen en la
revision de los precios pactados por razon de los cambios o alteraciones en
las condiciones iniciales del contrato. PARAGRAFO TERCERO: Los precios
unitarios y los precios por suma global, cubren los costos de materiales, mano
de obra en trabajos diurnos y nocturnos o en dias feriados, prestaciones
sociales, herramientas, maquinaria y todos los demas gastos inherentes al
cumplimiento satisfactorio del contrato. Estos precios no estaran sujetos a
revisiones ni cambios. EL CONTRATISTA tiene en cuenta, ademas, los
posibles incrementos salariales y prestacionales. No se admitirdA como
justificacion para la prérroga, inconvenientes de tipo econémico, por lo que el
proponente debe comprometerse a cumplir cabalmente con el programa de
obra propuesto (...).

- EI 27 de enero de 2004, el contratista dirigio oficio al interventor del contrato en el
gue solicitd la realizacion de un comité técnico para que estudiara los precios
unitarios del contrato, ya que, como lo habia manifestado antes, “(...) los precios
acordados para la ejecucion del contrato de la referencia han venido generando
una pérdida paulatina demostrable”, y que habia un mayor valor de la obra a

ejecutar, que ocasionaria un detrimento patrimonial al contratista (f. 29, c. 2).

- EI 3 de febrero de 2004 la interventoria respondid la anterior solicitud,
manifestandole al contratista que, una vez analizados los aspectos legales del
contrato, no encontraba que existiera ninguna situaciéon que soportara dicha
peticion, transcribiendo apartes de la carta de presentacion de la oferta del
Consorcio Llanogrande, en los que éste asumia la responsabilidad por el
contenido de la misma y “(...) de haber realizado todas las evaluaciones e
indagaciones necesarias para presentar la propuesta sobre la base de un examen
cuidadoso de las caracteristicas del negocio”, manifestando que habian “...)
realizado el examen completo y cuidadoso”y habian “(...) investigado plenamente
las condiciones del contrato” que se comprometian a ejecutar, y que, en general,
conocian “(...) todos los factores determinantes de los costos de ejecucion del
contrato a suscribir, los cuales se encuentran incluidos en los términos de nuestra
propuesta”, aclarando que aceptaban y reconocian que cualquier omision en la

gue hubieran podido incurrir en la investigacion de la informacion que pudiera



influir para la determinacion de su propuesta no los eximiria de la obligacion de
asumir sus responsabilidades como contratistas, manifestando expresamente que
renunciaban “...) a cualquier reclamacion, reembolso o ajuste de cualquier
naturaleza por cualquier situacion que surja y no haya sido contemplada por

nosotros en razon de nuestra falta de diligencia en la obtencion de la informacion’.

De acuerdo con estos términos de la oferta, lo pactado en el contrato -paragrafo 3
de la clausula sexta- sobre los precios unitarios, en cuanto a que no estarian
sujetos a revisiones ni a cambios, y lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 26 de
la Ley 80 de 1993 -“Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en
las que se fijen condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con
el propésito de obtener la adjudicacion del contrato™, el interventor considerd que
“(...) la Entidad no puede realizar el estudio solicitado por ustedes ya que la
adjudicacion del contrato se realizé con base a los precios unitarios presentados
en la oferta y estaria fuera de cualquier marco legal reajustar estos valores” (f. 123,
c.2).

- El 12 de abril de 2004 las partes suscribieron el acta de recibo final de obra del
Contrato 308 de 2003, en la que se registrd que la obra fue terminada y recibida a

satisfaccion de la entidad (f. 125, c. 2).

- Mediante oficio del 26 de julio de 2004, el contratista solicito a la entidad
contratante que se realizaran los ajustes, revisiones y reconocimientos en la
ejecucion del contrato que se planteaban en dicha peticion, antes de proceder a la
liguidacion final del contrato. Como fundamento de su solicitud, el contratista
manifestd que, en el proceso de seleccién adelantado por la entidad, el Consorcio
Llanogrande presenté su oferta técnico-econdmica-juridica “(...) basada en los
pliegos de condiciones en donde se encuentra contenido el presupuesto oficial de
obra que incluye los items a ejecutar con la discriminacién de cada uno de los
precios unitarios. Con la salvedad que se actia de buena fe, el consorcio
conforme al presupuesto oficial, eleva su propuesta econOmica, sin tener en
cuenta los precios del mercado, ya que considera que esa actividad fue realizada
previamente por la Direccidbn de Instalaciones Aéreas de la Fuerza Aérea
Colombiana’, pero que, una vez suscrita el acta de iniciacion, el 15 de octubre de
2003, el director de obra “(...) se percata que los precios unitarios contratados
frente a las cantidades de obra exigidas no corresponden, pudiendo con ello

ocasionar graves inconvenientes en los avances en la ejecucion del contrato e



incluso pérdidas para el contratista”, situacion que fue puesta en conocimiento del
interventor, quien no atendié la solicitud de realizar un comité técnico para analizar
el punto. Adujo el contratista que, de acuerdo con el analisis de precios unitarios
gue le adjuntaba con esta peticion, el contrato dejaba pérdidas por valor de $
390'585.142, por lo que solicitaba un reajuste del saldo a favor del contratista para
efectos del restablecimiento del equilibrio econémico del contrato y que, en
consecuencia, se dispusiera su liquidacion de comun acuerdo, ordenando “...) el
reconocimiento y pago del mayor valor que efectué el consorcio Llano Grande
para la realizacion de los trabajos contratados y que ascienden a la suma de (...)
($903'125.142,00)” (f. 239, c. 2).

- EI 30 de julio de 2004, el interventor envid al contratista el acta de liquidacién del

contrato, para su suscripcion (f. 263, c. 2).

- El 7 de agosto de 2004 fue entregada la respuesta del contratista a la anterior
solicitud, en el sentido de que no podia suscribir la liquidacion propuesta, por estar
pendiente de la decision sobre la reclamacion que previamente habia efectuado

respecto del restablecimiento del desbalance econémico del contrato (f. 265, c. 2).

- Con oficio del 19 de agosto de 2004, el Director de Instalaciones Aéreas dio
respuesta al derecho de peticion elevado por el Consorcio Llanogrande negando
la solicitud de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, con
argumentos similares a los expuestos por el interventor en su oficio del 3 de
febrero de 2004, a lo cual agreg6 que los pliegos de condiciones se publicaban
para brindar al puablico en general la informacién que permitiera formular
observaciones a su contenido, y en relacion con el proceso de contrataciéon directa
NO. 121-fac-dinsa-2003, ningun oferente interesado presentd observacion alguna
relacionada con el presupuesto oficial de la obra, ni en la audiencia de aclaracion
del pliego se manifesté que el mismo no correspondiera a la realidad del mercado;
por altimo, concluyé que “(...) es claro que la situaciéon presentada durante la
ejecucion del contrato 308-FAC-2003, que ocasiono el desequilibrio econémico,
eéste no se presentd por causas debidas al hecho del principe, la teoria de la
imprevision o a errores de la administracién, sino que dicha circunstancia es
imputable al mismo contratista afectado, en un fendmeno conocido doctrinaria y
jurisprudencialmente como el Riesgo empresarial, que es una modalidad de riesgo

gue puede alterar el equilibrio contractual (...)”. En consecuencia, no era



procedente la solicitud del peticionario y se debia proceder con los tramites de la

liguidacion del contrato (f. 267, c. 2).

En oficio fechado el 26 de agosto de 2004, el contratista acusé recibo de la
anterior respuesta y manifesté a la entidad contratante que le solicitaba que al
momento de efectuar la liquidacién del contrato se tuviera en cuenta el equilibrio
financiero “(...) o de lo contrario se proceda a efectuar la liquidacion unilateral” (f.
273, c. 2).

El 14 de septiembre de 2004, la entidad demandada expidi6 la Resolucion No. 29,
por medio de la cual liquid6 unilateralmente el contrato 308-FAC-2003 (f. 274, c. 2).

Dictamen pericial

En la demanda se pidi6 el decreto de un dictamen pericial por parte de un
ingeniero, (...) a fin de confrontar los precios pactados en el contrato suscrito
entre el Ministerio de Defensa Nacional - Fuerza Aérea Colombiana y el Consorcio
Llano Grande en relacion con los precios unitarios que sirvieron de referente a la
entidad contratante y los precios del mercado tomando como referentes los
precios de la secretaria de obras publicas de Cundinamarca e INVIAS para los
afios 2001, 2002 y 2003” (f. 28, c. 1).

El ingeniero designado por el Tribunal para realizar la experticia, presenté
dictamen en el cual efectu6é una “Confrontacién del contrato y el listado de precios
unitarios vigentes en 2003 en la provincia de Sabana Occidente y Soacha”, por
considerar que, de los obrantes en el expediente, aportados por la Secretaria de
Obras Publicas de Cundinamarca (f. 139-270) eran los que mas coincidian con el
listado de obras del contrato, y concluyo que “(...) si se hubiera adoptado como
referente el listado de precios vigente en 2003 en la Provincia Sabana-Occidente-
Soacha el costo de la obra presupuestada hubiera ascendido a la suma de
$538.477.337” (f. 347, c. 1).

La parte actora solicité adicién del dictamen, pues a pesar de que en el mismo se
insisti6 en que las obras se efectuaron en Antioguia y que era considerable la
diferencia de precios entre ejecutar una obra en Cundinamarca y hacerlo en aquel
departamento, “(...) omiti6é expresar técnicamente el valor de cada uno de los
items contratados en el municipio de RIONEGRO-ANTIOQUIA, teniendo en



cuenta que el objeto del contrato fue la construccion del escuadrén Base y
Talleres de Instalaciones del grupo de apoyo del comando aéreo de combate No.
5, en el Municipio de RIONEGRO-ANTIOQUIA” (. 378, c. 1).

El perito dio respuesta a la anterior solicitud, manifestando que “Infortunadamente
dentro de los elementos de juicio allegados al expediente y puestos a disposicion
del perito no aparece un listado de precios unitarios de construccién vigentes en el
lugar de los hechos. Pero si el listado de los itemes objeto del contrato, a fols. 81-
92, por un valor total de $ 512.540.000. Esta cifra estd corroborada a fol. 36
(demanda) y a fol. 38 (contestacion de la demanda). No hay razén, pues, para
dudar de ella. En cuanto al costo real de la obra el Consorcio Contratista realizé un
analisis de precios unitarios cuidadosamente detallado de todos los itemes del
contrato, seguramente fundamentado en los costos reales de materia prima y
mano de obra vigentes en el lugar de las obras. (Ver fols. 177-276, c. principal). Y
con base en éstos elabord el cuadro de los costos finales de las obras que
ascendieron a la suma total de $ 928.962.279 (fols. 169-176), incluyendo el valor
de obras adicionales por $ 11.201.063, asi como el AlU y el IVA”. A lo cual agreg6
qgue “No tengo ningun elemento de juicio que me permita objetar la validez de la
cifra anterior, por tanto, en mi opinion, ésta es la que se debe tener en cuenta para
el pago del contrato al contratista”. Y como en la liquidacion del contrato se le
reconocieron $512’515.766,08, la diferencia seria de $ 416°'446.513 que estarian
pendientes de pago, suma que actualizé a la fecha del dictamen -6 de julio de
2010-, lo que arrojé, junto con los intereses calculados, un total de $ 952’522.385
(f. 380, c. 1).

Pruebas testimoniales

En el proceso se recibieron las declaraciones de los sefiores Antonio Joseé
Restrepo Mejia y Mario Andrés Gonzalez Mejia, las cuales fueron pedidas por la
parte actora (f. 27, 287y 318, c. 1).

En relacion con la primera, se observa que el deponente es el representante legal
tanto de la sociedad EEIl Ltda., miembro del Consorcio Llanogrande, como del
mismo consorcio, tal y como consta en el certificado de existencia y
representacion de la sociedad, como en la comunicacion enviada a la entidad
demandada, en la que fue designado dicho representante por los miembros del
consorcio (f. 47,c. 1y f. 301y 302, c. 2).



En tales condiciones, no resulta susceptible de valoracion dicha declaracion,
puesto que el testimonio debe provenir de terceros. En efecto, el articulo 213 del
C.P.C. %5, que establece que “Toda persona tiene el deber de rendir el testimonio
que se le pida, excepto en los casos determinados por la ley”, esta ubicado en el
Capitulo IV del Titulo XIII de la Secciéon Tercera del estatuto procesal, y ese
capitulo se refiere, precisamente, a la “Declaraciéon de Terceros”, por lo que se
descarta que el testimonio pueda provenir del demandante o del demandado,
guienes tan soélo pueden rendir declaracion dentro del proceso mediante un
interrogatorio de parte, que es un medio de prueba distinto, bien sea decretado
oficiosamente o por solicitud de la otra parte, con el lleno de los requisitos legales
para su practica (arts. 202 a 210, C.P.C.).

Es asi como en el Capitulo 1l del referido Titulo, se regul6 la Declaracion de Parte,
en donde se establecié -art. 194- que la confesion judicial, que es la que se
efectia ante el juez, puede ser provocada o0 espontanea, siendo la primera,
aquella “(...) que hace una parte en virtud de interrogatorio de otra parte o del
juez, con las formalidades establecidas en /a ley (...)”, y el primer inciso del
articulo 203, referido al interrogatorio a instancia de parte, establece que “Dentro
de la oportunidad para solicitar pruebas en la primera instancia, cualquiera de las
partes podra pedir la citacion de la contraria, a fin de interrogarla sobre hechos
relacionados con el proceso”, 10 que significa que no puede la parte pedir que sea

ella misma citada para rendir declaracion.

En el presente caso, la declaracion rendida por Antonio José Restrepo Mejia
carece de eficacia probatoria, pues “(...) se trata de una declaracién realizada por
los propios demandantes; lo anterior, mas si se tiene en cuenta que para ello se
impone, de manera imperativa, que la version provenga de un tercero ajeno al
proceso judicial y no de uno de quien se encuentra en un extremo de la litis,
evento este en el cual lo procedente es acudir a la declaraciébn de parte con
sujecion a las reglas que determinan su peticion y practica, entre las cuales se
encuentran la improcedencia de que ella misma pueda pedir que se realice su

propia declaracion™®.

15 Norma aplicable en el sub-lite, puesto que el proceso se rigid6 por el Cddigo Contencioso
Administrativo, Decreto 01 de 1984.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de junio de 2016, CD.P.
Marta Nubia Velasquez Rico. En el mismo sentido, entre muchas otras: Subseccion B, sentencia
del 30 de julio de 2015, expediente 33332, C.P. Danilo Rojas Betancourth; Subseccién A,
sentencia del 26 de noviembre de 2014, rad.: 76001-23-31-000-2003-00834-02(AG), C.P. Hernan
Andrade Rincén.



Tener en cuenta el testimonio de una de las partes, equivaldria a “(...) valorar la
apreciacion de uno de los demandantes frente a circunstancias que los benefician,
como si hubieran sido percibidas por un tercero imparcial, teniendo en cuenta que
tal posibilidad es contraria a la naturaleza de las declaraciones de terceros -prueba

histérica o de reconstruccion de hechos (...)'"”. Como lo ha sostenido la Sala:

(...) mientras que el testimonio corresponde a una declaracion
espontdnea de una persona ajena al proceso que se presenta a
exponer de su propia conformidad y sin intervencion de nadie, lo que
sabe acerca de una causa, la finalidad de quien solicita un interrogatorio
de parte es la de obtener la confesién de la parte contraria. Asi pues, la
declaracién de parte esta prevista en los articulos 194 a 210 del Cdodigo
de Procedimiento Civil, como un medio de prueba que tiene como
propésito lograr la confesion y que puede ser practicada en el proceso
con la unica condicion de que sea una parte con intereses contrarios a
guien solicite la citacién de la otra parte, con el fin de interrogarla sobre
hechos relacionados con el proceso®®.

Por las anteriores razones, no sera valorado el testimonio rendido en el sub-lite

por el representante legal de la parte actora.

En cuanto al segundo testimonio, fue rendido por quien en su momento se
desempeiid6 como ingeniero residente de la obra objeto del contrato, y declard,
entre otras cosas, sobre el desbalance econdmico que sufrié el contrato por los
sobrecostos que se estaban presentando, manifestando que “(...) por medio de
colegas también constructores siempre estuve enterado del inminente incremento
en el costo de materiales esenciales en el proyecto como tal es el caso de
cemento y de acero de refuerzo, si supe que en ese afo, hubo un incremento y la
empresa sufrié le tocdé asumir el incremento de precios de lo antes mencionado
adicionado un desbalance en los analisis de precios unitarios (APU)

desbalanceando el contrato”.

Analisis de la Sala

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 30 de abril de 2014, expediente 26883 A, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 18 de julio de 2012, expediente 23634, C.P. Hernan Andrade Rincon.



La valoracion del escaso acervo probatorio allegado al plenario®®, en concordancia
con los términos de la demanda, permiten a la Sala concluir que, en el presente
caso, el demandante no acreditdé el rompimiento del equilibrio econémico del

contrato que ameritara su restablecimiento en la forma solicitada.

Es asi como no se demostré que, con posterioridad a la celebracion del contrato,
se hubiera presentado un hecho extraordinario, imprevisto e imprevisible, ajeno a
las partes, que haya afectado la equivalencia entre derechos y obligaciones
surgida al momento de perfeccionarse el negocio juridico, haciéndolo mucho mas

oneroso para el contratista.

Tampoco se demostro que la entidad demandada hubiera ejercido el ius variandi,
0 que haya expedido un acto de caracter general, que afecté de manera indirecta
a su contratista -hecho del principe-, de tal manera que surgiera a su favor el

derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

Lo que surge de las pruebas que se relacionaron, es la constatacion de la
afirmacion efectuada en la demanda, en el sentido de que el contratista, cuando
participd en el proceso de seleccion, presentd su oferta econdmica teniendo en
cuenta el presupuesto oficial anunciado por la entidad en el pliego de condiciones,
junto con los precios unitarios utilizados para determinarlo, sin consultar los

precios del mercado.

Asi se desprende de la manifestacion que hizo el representante legal del
Consorcio en comunicacion enviada a la entidad pidiendo el restablecimiento de la
ecuacion contractual, en la que expresamente le informé que, una vez suscrita el
acta de iniciacion, el 15 de octubre de 2003, el director de obra “(...) se percata
gue los precios unitarios contratados frente a las cantidades de obra exigidas no
corresponden, pudiendo con ello ocasionar graves inconvenientes en los avances
en la ejecucion del contrato e incluso pérdidas para el contratista”, tal y como lo

relato la misma parte actora en su demanda.

También de la comunicacion del 27 de enero de 2004, a menos de tres meses de
iniciada la ejecucion de las obras, en la que el representante legal del Consorcio

pidi6 que se efectuara un comité técnico para estudiar los precios unitarios, pues

19 Entre otras cosas, no se allegé el pliego de condiciones que rigié el procedimiento de seleccién
de contratistas previo a la adjudicacion del contrato, como tampoco la propuesta presentada en el
mismo por el demandante.



segun sostuvo, “(...) los precios acordados para la ejecucion del contrato de la

referencia han venido generando una pérdida paulatina demostrable”.

Igualmente, de lo expresado por el contratista a la entidad el 26 de julio de 2004,
cuando pidi6 reajustes al contrato antes de liquidarlo, reconociendo expresamente
gue el Consorcio Llanogrande presentd su oferta basada en los pliegos de
condiciones y “(...) sin tener en cuenta los precios del mercado, ya que considera
gue esa actividad fue realizada previamente por la Direccion de Instalaciones

Aéreas de la Fuerza Aérea Colombiana’.

Y de la declaracion de quien fuera residente de obra, quien desprevenidamente
aludio a la causa de la afectacion del Consorcio contratista, al mencionar “(...) un

desbalance en los analisis de precios unitarios (APU)”.

Como de lo pedido por la parte actora cuando solicité un dictamen pericial, para
gue el auxiliar de la justicia confrontara los precios del mercado, “(...) con los
precios unitarios que sirvieron de referente a la entidad contratante” Y cabe
observar que, al hacerlo, el auxiliar de la justicia se atuvo a lo que le informo el
mismo demandante, tal y como se deduce de su afirmacion, en el sentido de que
“En cuanto al costo real de la obra el Consorcio Contratista realizé un andlisis de
precios unitarios cuidadosamente detallado de todos los itemes del contrato,
seguramente fundamentado en los costos reales de materia prima y mano de obra
vigentes en el lugar de las obras”, agregando, en relacion con la informacion de
sobrecostos dada por el demandante, que “No tengo ningun elemento de juicio
gue me permita objetar la validez de la cifra anterior, por tanto, en mi opinion, ésta

es la que se debe tener en cuenta para el pago del contrato al contratista’.

Es claro entonces para la Sala, que la afectacion econdmica que dijo sufrir la parte
actora con ocasion de la ejecucion del contrato de obra objeto de la controversia
provino, como lo admiti6 en su demanda, de la decision del Consorcio
Llanogrande, como proponente en el proceso de seleccion, de presentar la oferta
con base en los precios unitarios utilizados por la entidad para calcular el
presupuesto de la contratacién, omitiendo, de manera inadmisible, su deber de
efectuar la consulta de los precios del mercado, para elaborar con base en los

mismos su propuesta.



Se evidencia entonces, que la causa del desequilibrio econdmico del contrato
alegado en la demanda no fue posterior a la celebracién del negocio juridico sino
gue se generd en la etapa previa a su suscripcion; no fue un hecho imprevisible,
puesto que era previsible y debio ser previsto por el contratista en el momento de
preparar su propuesta; y no consistié en un hecho ajeno a las partes o imputable a
la entidad a titulo de ius variandi o hecho del principe, puesto que se origind en la
actitud omisiva del Consorcio Llanogrande, que no observo la suficiente diligencia

y cuidado en la elaboracion de su propia oferta.

Al respecto se observa que, si bien el deber de planeacion en materia de
contratacion estatal le es exigible en primer término a la entidad que pretende
adquirir un bien, obra o servicio requerido para el cumplimiento de sus fines y para
garantizar la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos, en tanto es
la administracion la que elabora todos los estudios, analisis y documentos
requeridos para la futura contratacion, también al contratista le asisten deberes en
esa etapa previa a la celebracion del contrato, de cuyo incumplimiento se derivan
responsabilidades que no puede eludir, en tanto su participacion en el proceso
parte de la base de los conocimientos especializados y la experiencia que ostenta
el proponente, y que contribuyen a la consideracion, valoracion y calificacion de su

oferta. Al respecto, ha dicho el Consejo de Estado:

(...) 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 configuracion 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 ecuacion 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
actividaztges en el marco de las cuales ofrece sus servicios a la entidad
estatal.

De tal manera que las consecuencias economicas adversas, derivadas del
incumplimiento por parte del contratista, de la carga que le incumbe, en cuanto a

la diligencia, cuidado, rigor y seriedad que le resultan exigibles al momento de

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 18 de marzo de 2015, expediente 33223, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Reiterada en: Seccién A, sentencia del 28 de enero de 2016, expediente 34454, C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico y Seccién B, sentencia del 29 de agosto de 2016, expediente 34288, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero.



estructurar la oferta, no se pueden pretender solventar mediante el mecanismo de
alegar, ya sobre la marcha de la ejecucion del contrato adjudicado, un supuesto
rompimiento del equilibrio econdmico del mismo. Y si la desatencion de tales
cargas, “(...) ya en el curso de la ejecucion del negocio juridico, desencadena
consecuencias econdémicamente desfavorables para el contratista, tal
circunstancia no podra ser invocada por este como fundamento de pretensiones
resarcitorias dirigidas en contra de la entidad contratante, apoyadas en una

pretendida ruptura de la ecuacion financiera del contrato™?.

Ahora bien, la demandante adujo haber obrado de buena fe cuando presentd su
oferta sin consultar los precios del mercado, afirmacion frente a la cual resulta
necesario recordar que, tal y como lo ha manifestado la jurisprudencia, en materia
contractual se les exige a las partes una buena fe objetiva, como comportamiento
ajustado al ordenamiento y a los postulados de la lealtad y la correccién, por lo
gue, la sola creencia de estar actuando de acuerdo al ordenamiento juridico, no
enerva los mandatos imperativos de la ley ni justifica su elusion. Asi lo ha

reconocido la jurisprudencia de la Seccion:

Asi que entonces, la buena fe objetiva “que consiste fundamentalmente en
respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del
acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo convenido, en observar
cabalmente el deber de informar a la otra parte??, y, en fin, en desplegar un
comportamiento que convenga a la realizacién y ejecucion del contrato sin
olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccién de la
conducta propia”, es la fundamental y relevante en materia negocial y “por lo
tanto, en sede contractual no interesa la conviccion o creencia de las partes
de estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se
repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena ejecucion del
acuerdo contractual”,®® cuestion esta que desde luego también depende del
cumplimiento de las solemnidades que la ley exige para la formacion del
negocio.

Y esto que se viene sosteniendo encuentra un mayor reforzamiento si se tiene
en cuenta ademas que esa buena fe objetiva, que es inherente a todas las
fases negociales, supone la integracion en cada una de ellas de las normas
imperativas correspondientes, tal como claramente se desprende de lo
preceptuado en el articulo 871 del Codigo de Comercio, con redaccién similar
al articulo 1603 del Cdédigo Civil, que prevé que los contratos deben
“celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligaran no solo a

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 28 de enero de 2016, expediente 34454, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

22 [78] “En este sentido cfr. M.L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. En
Revista de Derecho Privado. No. 17. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009, p. 73”.

23 [79] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836”.



lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.’®*

De acuerdo con lo anterior, no basta con sostener que se actué de buena fe a la
hora de elaborar la oferta omitiendo consultar los precios del mercado, cuando
esta actividad era inherente a la labor del proponente, de quien cabia esperar
diligencia, cuidado, rigor, seriedad y responsabilidad a la hora de presentar su
ofrecimiento a la administracion, siendo la consulta de los precios del mercado, lo
minimo que se le puede exigir a quien esté interesado en contratar con el Estado y

presenta, dentro de un proceso de seleccion, una oferta para ello.

Por lo tanto, tal afirmacion del demandante no desvirtia el hecho de que, de
haberse presentado los sobrecostos alegados en la demanda, que lo afectaron
econdmicamente, los mismos provinieron no del rompimiento del equilibrio
economico del contrato por alguna de las causas admitidas para ordenar su
restablecimiento, sino de su propia y previa actuacion -0 mejor, su omision- que,

por lo menos, se puede calificar de descuidada y ligera.

Conclusién

Dado que la pretension de anulacién del acto administrativo de liquidacion
unilateral del contrato su fundé en la no inclusién del restablecimiento del equilibrio
econdémico del contrato solicitado por el contratista, y en vista de que esta
pretension no tiene vocacién de prosperidad, dadas las anteriores
consideraciones, tampoco la tiene la referida pretension anulatoria, por lo que

también sera denegada.

En las anteriores condiciones, la Sala estima que la sentencia de primera
instancia, que declar6 la nulidad del acto administrativo demandado, a traves del
cual el Ministerio de Defensa Nacional - Fuerza Aérea Colombiana liquidd
unilateralmente el contrato de obra No. 308-FAC-2003 y condené a la entidad
demandada a pagar a favor de la parte actora la suma de $ 375862.666 por

concepto de indemnizacion, merece ser revocada y en tal sentido se decidira.

Condena en costas

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 19 de
noviembre de 2012, expediente 24897, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de
las partes, la Sala se abstendrd de condenar en costas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia proferida el 28 de mayo de 2012 por el Tribunal
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, de conformidad con
lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia, y en su lugar se

dispone:

PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

CUARTO: Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala
en la fecha de su encabezado y que se suscribe en forma electrénica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite
validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
link

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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