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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Exp. No. 680012331000-2011-01109-00
DEMANDANTE: | CONCAY S.A.

DEMANDADO: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS
njudiciales@invias.gov.co

MINISTERIO DIANA F MILLAN SUAREZ

PUBLICO: PROCURADORA 17 JUDICIAL Il
dfmillan@procuraduria.gov.co
ACCION CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Se encuentra al Despacho el proceso que en ejercicio de la accion de
controversias contractuales instaura la sociedad CONCAY S.A. en contra del
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS, para proferir decision de fondo una vez
verificada la inexistencia de causal que invalide lo actuado y encontrandose rituada

la actuacion en su totalidad, previa resefia de los siguientes antecedentes:

ANTECEDENTES

La Demanda

Pretensiones

“1.- Que se declare a la NACION - INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (INVIAS)
contractualmente responsable de los perjuicios materiales causados a la sociedad
demandante CONCAY S. A., por su decision de no reconocer los sobrecostos en la
ejecucion del Contrato N° 1351 de 2005.

2.- Como consecuencia de la anterior declaracion, que se condene a la NACION
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (INVIAS) a la sociedad CONCAY S. A. 0 a quien
represente sus derechos, como indemnizacion por el dafio antijuridico causado los

siguientes perjuicios materiales:

2.1.- Dafo emergente: representado en los sobrecostos que hubo de solventar la
sociedad CONCAY S. A. por la compra de los insumos asfalto en refineria, fuel oil
y ACPM, necesarios para la cabal ejecucion del objeto del Contrato N° 1351 de
2005 y que ascienden a la suma aproximada de $300'775.535, sobrecostos que
deberan ser actualizados con base en las formulas de matematicas financieras
aplicadas por la jurisprudencia contencioso administrativa desde la fecha en que

han debido ser pagados.
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2.2.- Lucro Cesante: representado en los intereses moratorios causados, que
deberan ser calculados desde las fechas en que han debido ser canceladas las
sumas correspondientes a los sobrecostos pagados por CONCAY S. A. para el
suministro a la obra de insumos esenciales para la ejecucion del contrato -que es el
momento en el que nacio la obligacion de pago- y hasta cuando se suceda el pago

total de la indemnizacién, suma que aproximadamente asciende a $256'937.138.

3.- Que se condene en costas a la NACION INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
(INVIAS), de acuerdo con lo previsto en los articulos 171 y 172 del Cdédigo
Contencioso Administrativo y en el paragrafo 3° del articulo 75 de la Ley 80 de 1993.

4.- Que se prevenga a La NACION - INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (INVIAS)
sobre su obligacion de darle cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177

del Codigo Contencioso Administrativo.”

Fundamento Factico:

En sintesis, se expone en la demanda que:

1. El 22 de agosto de 2005, el Instituto Nacional de Vias - INVIAS y CONCAY
S. A. celebraron el Contrato niumero 1351 de 2005, que tenia por objeto
"realizar el disefio, reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion de la
via Grupo 75 Tramo 1 (P) Cimitarra - Puerto Araujo con una longitud de 19
kilometros del KO+000 al K19+000 Tramo 1 (R) Cimitarra - Puerto Araujo del
K19+000 al K20+000 con una longitud de 1 kilbmetro, en el departamento de
Santander”, de conformidad con los Pliegos de Condiciones de la Licitacion
Publica DG-164-2004, la propuesta presentada por el Contratista corregida y
aceptada por el Instituto y las clausulas del contrato, a los precios unitarios
cotizados para los diferentes items presentados en la propuesta, de acuerdo
con las especificaciones generales de carreteras vigentes del Instituto y las
particulares incluidas el ANEXO TECNICO, contenidos en el Formulario No.
4"

2. Las Ordenes de Iniciacion de la etapa de Estudios y Disefios y la de etapa
de Construccion fueron impartidas por el Secretario General del INVIAS los
dias 4 de noviembre de 2005 y 4 de febrero de 5, respectivamente, de
acuerdo con lo previsto en los paragrafos tercero y cuarto de la clausula
cuarta del contrato.

3. Laclausula quinta del contrato sefialé que la vigilancia y control de ejecucion
del contrato corresponderia al INVIAS.

4. En la clausula sexta del contrato se advierte que "Cuando fuere necesario

suscribir Actas de modificacion de cantidades obra (sic) o modificar el valor
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o el plazo del contrato, EL CONTRATISTA deberéa ajustar el programa de
obra a dicha modificacion, para lo cual debera someter a aprobacion del
INSTITUTO, a través del Consultor de Apoyo a la Gestion, y con el visto
bueno de la Interventoria, el nuevo programa de obra, previo a la suscripcion
del documento mediante el cual las partes acuerden dicha modificacion”.

5. El 28 de diciembre de 2006, el INVIAS y CONCAY S.A. suscribieron el
Contrato numero 1351-01-2005, "adicional nimero uno (1) al Contrato
principal numero 1351 de 2005", adicionar en valor y "para completar la meta
fisica en aproximadamente 5 kilometros comprendidos del K4+000 al
K9+000"

6. Las obras comprendidas en el Contrato principal y en su Adicional nimero
uno, fueron recibidas a satisfaccién por el INVIAS, como consta en el Acta
de Recibo Definitivo o Final de la Obra, suscrita por las partes el dia 18 de
septiembre de 2007.

7. EI 15 de octubre de 2008, el Representante Legal de CONCAY le dirigi6é una
comunicacién al INVIAS en la que le solicitaba que, en la liquidacion del
contrato de comun acuerdo, se incluyera los valores correspondientes al
asfalto en refineria, el fuel oil y el ACPM, dado que los ajustes para los precios
unitarios presentados por CONCAY al cierre de la licitacion no cubrieron su
imprevisible incremento. Entre los meses de marzo de 2005 y septiembre de
2007 el valor del asfalto tuvo un incremento del 31.44%, el del fuel oil del
59.71% y el del ACPM del 47.88%, mientras que el ajuste contractual tan
solo fue del13.57%, siendo asi que CONCAY tuvo que asumir un sobre costo
total de $300'775.535.

8. El 12 de diciembre de 2008, la Interventoria del contrato emitié su concepto
respecto a la reclamacién presentada por CONCAY en el que afirmé que "los
documentos anexos (enviados por Concay S. A.) son los correspondientes al
tipo de reclamacion y los calculos matematicos incluidos en los formatos
anexos, son concordantes con la diferencia de precios entre los costos de los
productos de Ecopetrol y los ajustes pagados por la entidad contratante".

9. La Consultoria de Apoyo, por su parte, fij6 su posicion en contra de la
reclamacion de CONCAY en oficio del 19 de enero de 2009, aduciendo
basicamente que le correspondia al contratista asumir los sobrecostos.

10.No obstante el concepto de la Interventoria del contrato que encontrd
concordante el reclamo de CONCAY con la diferencia de los precios
presentada durante la ejecucion del contrato, en oficio del 14 de septiembre
de 2009, el INVIAS acogi6é en un todo el pronunciamiento de la Consultoria
de Apoyo y mantuvo la tesis de que no se habia configurado el desequilibrio
econdémico alegado por el contratista.

11.Luego de muchos meses de tardanza y a pesar de que el 28 de mayo de

2009, CONCAY le hubiera dirigido una carta al Director del Instituto en la que
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lo apremiaba a cumplir su deber legal de liquidar unilateralmente el contrato
-dado que se resistia a la liquidacion de comun acuerdo con salvedades del
contratista-, finalmente el INVIAS procedio a remitir a CONCAY el Acta de
Liguidacion 000081 del 20 de noviembre de 2009, que reproducia un
proyecto de acta de liquidacion del contrato de comun acuerdo, suscrito por
las partes el 23 de abril de 2009. Ademés de las salvedades que incluyo
CONCAY en el acta, en las que solicité que se incluyeran los valores
correspondientes a los incrementos imprevisibles del asfalto, el fuel oil y el
ACPM, frente a los cuales resultaron insuficientes los ajustes y los
imprevistos pactados, la Consultoria de Apoyo dejo sentada una nota en la
gue insiste en que "no hay lugar a reconocimiento alguno... puesto que lo que
sucedio obedecidé a que el contratista presentd una oferta econémica muy
por debajo de los presupuestos oficiales, generandose no un desequilibrio

econdémico sino una reduccion en la utilidad esperada por el contratista”.

Tramite en Primera Instancia

Admitida la demanda y notificada a la parte demandada, se ordend fijar en lista el
proceso para posteriormente abrir el proceso a pruebas. Finalizado el término
probatorio, se corri6 traslado para alegar, destacandose dentro del trdmite procesal

lo que sigue:

Contestacion ala Demanda

El INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS contesté la demanda oponiéndose a
la prosperidad de las pretensiones. Aduce la defensa que no es admisible que el
contratista pretenda recuperar la reduccion de la utilidad esperada, cuando la misma
obedeci6 a su propia culpa al haber presentado una oferta disminuyendo
ostensiblemente el presupuesto oficial, a efecto de obtener la adjudicacién del
contrato, para luego, sin justificaciébn alguna pretender alegar el desequilibrio

demandado, buscando un beneficio que le equilibre sus propias cargas.

Como excepciones propuso:

INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO: EIl contratista contaba con las
herramientas para determinar el comportamiento de las variaciones de precios de
los insumos de asfalto, fuel oil y ACPM, y sin embargo, subestimoé los costos al
reducir el precio para el concreto asfaltico en un 24.47% con lo cual asume el riesgo

precio.
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El precio establecido por el INVIAS en el presupuesto oficial considero las

variaciones de los precios de los insumos para el concreto asféltico.

INEXISTENCIA DEL DESEQUILIBRIO ECONOMICO RECLAMADO: Para el
VINVIAS y para la consultoria de apoyo, ante la existencia de una clausula de ajuste
de precios que validamente pactaron las partes contratantes en el contrato No. 1351
de 2005 — Paragrafo Segundo, Clausula Séptima- y la cual se obligaron, y cuya
férmula reconoce y actualiza los incrementos de los insumos de la construcciéon con
los que el contratista reclama en su demanda, impide que la entidad contratante
puede acceder a sus pretensiones relacionadas con el aumento en los precios

derivados del petrdleo y el cemento.

REDUCCION EN LA PROPUESTA ECONOMICA PRESENTADA POR EL
PROPONENTE CONCAY S.A.: El contrato se pactd por el sistema de precios
unitarios y se acordd una férmula de ajuste de precios contenida en la Clausula
Séptima, Paragrafo Segundo, acordando un ajuste de precios unitarios de cada una

de las actividades de obra presentadas en la propuesta econdémica del contratista.

FALTA DE COMUNICACION POR PARTE DE CONCAY A LA ENTIDAD PUBLICA
DEMANDADA INFORMANDO DEL POSIBLE EQUILIBRIO ECONOMICO: EI
INVIAS conoci6 del presunto sobrecosto e imprevisto en la comunicacién que dirige
el Representante Legal de CONCAY dirigié el dia 15 de octubre de 2009, esto es,
después de suscribir el acta No. 06 de recibo final de contrato de obra fechada el
18 de septiembre de 2007.

En curso de la ejecucién del contrato No. 1351 de 2005, las partes suscribieron dos
contratos adicionales y una modificacion al contrato adicional, sin que el contratista

informara sobre el presunto sobrecosto.
Alegatos de Conclusiéon y Concepto de Fondo

1. PARTE DEMANDANTE reitera los argumentos expuestos en la demanda al
considerar que las adiciones suscritas, no se relacionan con el aumento del
precio del asfalto, fuel oil y el ACPM, ni su incidencia en la ejecucion de las
obligaciones del contrato, por lo que, estando demostrado el desequilibrio
contractual, debe accederse a las suplicas de la demanda.

2. PARTE DEMANDADA sostuvo en ningin momento durante la ejecucion del
contrato No. 1351 de 2005 se afectd su equilibrio econémico, por lo que, no
existio conducta constitutiva de incumplimiento por parte del INVIAS. Reitero que
el INVIAS solo conocié del presunto sobre costo después de haberse suscrito el

Acta No. 6 de recibo final del contrato.
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3. El Ministerio Puablico no rindié concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

Competencia

Recae en esta Corporacion, en orden a lo dispuesto por el Art. 133.6 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

Problema Juridico

Corresponde a la Sala determinar ¢ si existié un desequilibrio de la ecuacién
econdmica del contrato de obra publica No. 1351 de 2005 suscrito entre el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS y CONCAY S.A., por la presunta
ocurrencia de hechos imprevistos e imprevisibles para el contratista?, de
resultar cierto lo anterior, establecer ¢si el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
INVIAS, es responsable contractualmente por el desequilibrio de la ecuacion

econdmica del contrato No. 1351 de 20057

El principio del equilibrio contractual es entendido como una proteccién frente a la
alteraciéon entre facultades y deberes juridicos, lo que se traduce en el deber que
tiene la Entidad Estatal de restaurarlo al existente, al momento de proponer o de
perfeccionar la relacion negocial o de reducirlo a proporciones justas. El régimen de
contratacion de la Administracion Publica reconoce la necesidad de mantener las
condiciones economicas del contrato a lo largo de su ejecucion, y la consagra no
solo como una obligacién a cargo de las autoridades contratantes sino, también,
como un derecho que favorece a las dos partes.

El equilibrio de la ecuacién financiera del contrato se encuentra en armonia con la
equivalencia de las prestaciones pactadas por los contratantes al momento de hacer
la oferta, o de celebrar el contrato, segun sea el caso; por lo cual, si dicho equilibrio
se altera, surge la necesidad de restablecerlo bien sea llevando el estado del
contrato al punto de no pérdida o, dando paso a la indemnizacién cuando las causas

de su alteracion son atribuibles a la administracion.

Cabe precisar en primer lugar que, las condiciones econdmicas que las partes
acordaron al momento, tanto de elaborar la presentacion de la oferta, como al
celebrar el contrato mismo, deben mantenerse durante el cumplimiento y ejecucion,

por manera que, acorde con el principio de “pacta sunt servanda”, que alude a la
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firmeza y solidez del vinculo contractual®, emerge la denominada “clausula rebus
sic stantibus™, como instituto en virtud del cual, las estipulaciones contractuales que
acuerdan las partes del contrato descansan sobre las circunstancias existentes al
momento en el que se pactan, por lo que, ante la alteracion sustancial de la
economia del contrato generada por la ocurrencia de circunstancias
sobrevinientes e impredecibles, las partes tienen derecho a pedir el
restablecimiento del equilibrio econémico?. Lo anterior, no sin antes advertir que, no
toda variacion de la ecuacion financiera constituye un rompimiento del equilibrio
econdémico o financiero del contrato?, al entenderse que existen riesgos propios que
se derivan de la actividad contractual que deben ser asumidos por las partes. De
esta manera, se ha sefalado que la equivalencia prestacional en el contrato puede
verse afectada por: (i) factores externos a las partes - “teoria de la imprevision”-; (ii)
por actos de la entidad contratante que modifiquen las condiciones inicialmente
pactadas -“ius variandi’-; y (iii) por actos de la administracion como Estado -“hecho

del principe”->.

No obstante, es necesario mencionar que la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha sostenido que no toda alteracion del equilibrio financiero del contrato estatal da

lugar a su restablecimiento. Lo anterior, en los siguientes términos:

“3. De la institucion del equilibrio financiero del contrato. Consideré el demandante
gue durante la ejecucion del contrato se alter6 en su contra la ecuacion contractual
y, por contera, reclamo su restablecimiento. Sobre el tema del equilibrio econdémico-
financiero del contrato se ha pronunciado esta Seccion en los siguientes términos:
“Se recuerda que un principio tutelar del contrato como acuerdo de voluntades
generador de obligaciones es el pacta sunt servanda, segun el cual las
estipulaciones acordadas por las partes al celebrar un contrato, deben prevalecer
durante todo el término de ejecucion del mismo y s6lo pueden variarse por un nuevo
acuerdo de voluntades: en consecuencia, una de las partes no puede, en principio,
unilateralmente, desconocerlas 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. Manifestacion positiva de este principio, es el articulo 1602
del Codigo Civil, de acuerdo con el cual “Todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
0 por causas legales. No obstante lo anterior, en consideraciéon de las variaciones
gue pueden surgir en las condiciones que dieron lugar a la celebracion del respectivo
contrato y que pueden afectar gravemente su cumplimiento, el pacta sunt servanda
ha sido morigerado mediante la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, que
corresponde a la regla juridica contractus qui habent tractum succesivum
veldependiant de futuro rebus sic stantibus intelligunfur: todo acuerdo de voluntad,
de tracto sucesivo, cuyos efectos se extienden al futuro, obliga a las partes

1 Principio pacta sunt servanda consagrado en el articulo 1602 del Cédigo Civil, acorde con el cual, todo contrato
acordado entre las partes tiene fuerza de ley para quienes lo celebran, por lo que, las obligaciones que de él
emanan no pueden ser desconocidas ni modificadas por uno solo de los contratantes.

2Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el principio del rebus sic stantibus “postula la
implicita inclusién en su contenido de una condicion necesaria, esencial, fundamental e imprescindible para el
cumplimiento, atafiedera a la permanencia constante del marco de circunstancias facticas o juridicas, o estado
de cosas primario, a cuya invariabilidad sujeta su obligatoriedad, y aun cuando, hay distintas posturas acerca
de su exacto origen, suele atribuirse a la escuela del derecho medieval inspirada en las fuentes romanas”. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 21 de febrero de 2012.

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 27 de enero de 2016. Rad.: 38449

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2018. Rad.: 52666.

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia del 27 de enero de 2016. Rad.: 38449.
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contratantes solo si las condiciones originalmente previstas se mantienen
inalteradas. Con lo cual, surge la figura de la ecuacion contractual, como aquella
equivalencia entre derechos y obligaciones que existia al momento de contratar,
creada a partir de las precisas circunstancias de indole econémica, técnica, fiscal,
etc., vigentes a la celebracion del negocio juridico y que fueron tenidas en cuenta
por los contratantes al obligarse en la forma en que lo hicieron. Al hablar del
mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, se hace alusion, precisamente,
a la preservacién de esa ecuacion contractual que surgié al momento de celebrarse
aquel. Es claro entonces que, por regla general, esta figura se manifiesta en los
contratos de tracto sucesivo, en los que las prestaciones se van realizando en un
lapso mas o menos largo; por ejemplo, los contratos de suministro, de prestacion de
servicios o de obra publica, en los cuales, hechos sobrevinientes a la celebracién
del contrato y que se presentan durante su ejecucion, que no eran razonablemente
previsibles por las partes cuando se suscribié el acuerdo de voluntades, pueden
afectar de manera grave el cumplimiento de las obligaciones haciéndolo méas
gravoso para una de ellasl10." La doctrina extranjera ha concebido el equilibrio
financiero del contrato como la relacién establecida por las partes contratantes en el
momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de derechos del contratante y
un conjunto de obligaciones de este, considerados equivalentes.®" Por su parte,
algunos tratadistas nacionales estiman que la equivalencia econémica del contrato
debe entenderse como, la garantia q8e el derecho le otorga a la 6rbita patrimonial
del contratista como un justo limite a la supremacia que ostenta la Administracion
Publica, en sus relaciones juridicas, como titular del poder de imperium del Estado
y gestora del interés pablico’. En sus inicios, la institucion del equilibrio financiero
del negocio juridico se concibi6 como un privilegio en cabeza del contratista
particular que buscaba salvaguardar sus intereses econémicos del poder dominante
gue investia a la entidad estatal contratante, poder que se traducia en el ejercicio de
las potestades excepcionales otorgadas a esta Ultima por el ordenamiento juridico.
No obstante, ese entendimiento sufri6 una variacibn al aceptar que el
restablecimiento de las cargas econ6micas del contrato podia reconocerse en
cabeza de cualquiera de los extremos que concurrieran a la relacion juridico
negocial, tal cual lo consagré el articulo 20 del Decreto-ley 222 de 1983, al disponer
que cuando procediera la modificacion unilateral del contrato “c) Debe guardarse el
equilibrio financiero para ambas partes”. En la misma linea, el articulo 27 de la Ley
80 de 1993 contempld que si alguna de las partes de la relacién contractual resultare
afectada con la ruptura de la ecuacion financiera del contrato, estaria facultada para
adoptarlas medidas necesarias en procura de su restablecimiento. Ahora bien, la
nocion del equilibrio econémico de los contratos estatales permite identificar una
doble dimension, la primera relacionada con la equivalencia objetiva de las
prestaciones y la segunda referida al respeto de las condiciones que las partes
tuvieron en cuenta al momento de su celebracién13-14. (...

ECONOMIA DEL CONTRATO - Puede ser impactado por el fendmeno inflacionario
cuando afecta los costos del contrato / RUPTURA DESEQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO DEL CONTRATO - Debe analizarse cada caso en particular para
determinar la procedencia de incluir mecanismos de revision de precios ECONOMIA
DEL CONTRATO - Puede ocurrir que la inflacién no impacte variables incluidas en
la férmula de reajuste y que tampoco afecte los costos del contrato. No se estaria
frente a una ruptura del equilibrio econémico financiero del contrato. El fenbmeno
inflacionario puede tener la virtualidad de impactar la economia del contrato, cuando
afecta los costos del mismo; asi, cuando la formula de reajuste pactada esta
concebida en funcién de la variacion de los factores que inciden en la determinacion
de los costos del contrato, la inflacion puede aumentar dichos costos, pero la férmula
corregira los precios exactamente en la misma proporcion (incluyendo la utilidad,

6 MARIENHOFF, Miguel. "Contratos Administrativos Teoria General." En tratado de Derecho Administrativo.
Tomo IIl -A.4. Cuarta Edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot. Pag. 469.

7 ESCOBAR GIL. Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracién Publica; editorial Legis Editores.
Bogota. Afio 20000. Pag. 401.
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puesto que dentro de la estructura de los precios unitarios ella hace parte integrante
de los mismos, de modo que el valor de la remuneracién intrinseca del contratista
se mantendra incélume. También puede suceder que, como consecuencia de un
hecho econémico imprevisible, se altere el valor de la remuneracion pactada, porque
se afecten factores que inciden en la determinacion de los costos del contrato que
no fueron incluidos como variables de la férmula de reajuste, de manera que el de
fiador de precios utilizado no permita mitigar el efecto negativo que se produce en
la economia del negocio; cuando esto sucede, debe analizarse en cada caso
particular si se presenta ruptura del equilibrio econémicofinanciero del contrato y si
resulta procedente arbitrar mecanismos de revision de precios. Pero, igualmente,
puede ocurrir que la inflacidn no impacte variables incluidas en la férmula de reajuste
y que tampoco afecte los costos del contrato (cuando los que suben son los precios
de los productos de la canasta familiar, por ejemplo), caso en el cual se sale de la
Orbita contractual y, por ende, no se esta frente a una supuesta ruptura del equilibrio
econdmico financiero del contrato, sino ante un factor exdégeno que - se insiste- no
afecta la economia de aquél sino a la economia en general, que es la hipétesis sobre
la cual se edifican las pretensiones de la demanda. En este caso especifico, la Sala
considera que el deflactor utilizado cumplié su funcion, pues corrigié los precios
involucrados en la ejecucién del contrato en la misma proporcién que sufrieron
afectacion a lo largo de la ejecucion del contrato.”®

Cabe referir que, no deben confundirse la responsabilidad contractual y la teoria del
equilibrio o equivalencia econdmica del contrato. Mientras la teoria del equilibrio
de la ecuacion econdmica del contrato apunta a procurar que en la ejecucion del
contrato persistan las condiciones técnicas, econdmicas o financieras que se
encontraban presentes al momento en que éste se celebrg, el incumplimiento de
las obligaciones de las partes en virtud del negocio juridico se ubica en el marco de
la responsabilidad contractual, esto es, deviene de la inejecucién o la ejecucion
imperfecta o tardia de una obligacién previamente estipulada en un contrato

existente y valido®.

Es importante mencionar ademas que, una vez las partes suscriben el contrato, éste
se convierte en ley para ellas y se torna obligatorio su cumplimiento en los términos
pactados, de acuerdo con el principio pacta sunt servanda (art. 1602, C.C.),
situacion que no impide que situaciones extraordinarias, posteriores a la celebracion
del contrato, imprevistas e imprevisibles, ajenas a las partes (o que sucede en lo
que tiene que ver con caso de la teoria de la imprevisién) o imputables a una
actuacion legal de la contratante (en el caso del hecho del principe), puedan alterar
la ecuacion financiera del mismo en forma anormal y grave imposibilitando su
ejecucion, la hagan mucho mas onerosa para la parte afectada, en lo que se conoce
como el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, evento en el que, en
virtud del principio rebus sic stantibus, surge el deber de restablecerlo mediante una

indemnizacion integral de perjuicios -en el caso del hecho del principe-, o llevando

8 CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.
Bogota, D.C., veintiocho {28) de agosto de dos mil catorce (2014). Radicacién nimero: 85001-2331-000-1998-
00168-01(17660)

9Cfr. Consejo de Estado, Secci6n Tercera. Subseccién C. Sentencia del 15 de julio de 2020.
Rad.:28794
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al contratista a un punto de no pérdida (art. 5°, Ley 80/93), mediante el
reconocimiento de los mayores costos en los que incurrid, por hechos imprevistos

e imprevisibles para las partes.

No resulta suficiente para el interesado reclamar el restablecimiento de la ecuacion
financiera del contrato, sino que debe demostrar que la economia del contrato se
alter6 por causas que no le son imputables, que ejecuté las prestaciones u
obligaciones adquiridas y que realizé erogaciones mayores o superiores a las que
en un alea normal se hubiese realizado, siendo entonces, el mayor costo para el

contratista el dafio cuyos perjuicios se repararia.
Del caso en concreto:

Como se advierte de los antecedentes de la demanda, la parte actora busca que,
se declare que, por hechos no imputables a la Sociedad CONCAY S.A., la
ejecucion del contrato No. 1351 de 2005, cuyo objeto era “realizar el disefio,
reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion de la via Grupo 75 Tramo 1 (P)
Cimitarra - Puerto Araujo con una longitud de 19 kilbmetros del KO+000 al K19+000
Tramo 1 (R) Cimitarra - Puerto Araujo del K19+000 al K20+000 con una longitud de
1 kilbmetro, en el departamento de Santander” sufri6 hechos imprevistos e
imprevisibles, lo que hizo que se aumentara su costo, rompiendo el equilibrio

econdémico y financiero del contrato.

Estima la parte actora, que se debe indemnizar para restablecer el equilibrio
econdémico del contrato, a CONCAY S.A., atendiendo a que, el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS INVIAS no adopté las medidas necesarias para mantener el

equilibrio de la ecuacion econémica del contrato.
Las pruebas aportadas al proceso:

Entre el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS INVIAS y CONCAY S.A., se suscribio el
contrato No. 1351 de 2005, suscrito el 25 de agosto de 2005, con el objeto del
“realizar el disefio, reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion de la via
Grupo 75 Tramo 1 (P) Cimitarra - Puerto Araujo con una longitud de 19 kil6metros
del KO+000 al K19+000 Tramo 1 (R) Cimitarra - Puerto Araujo del K19+000 al
K20+000 con una longitud de 1 kildbmetro, en el departamento de Santander”, por
un valor de $5.093.983.176.00, con plazo maximo de hasta veinte (20) meses. En
la clausula Séptima, Paragrafo Segundo, del contrato se acordo el ajuste de valor,
en los siguientes términos: “AJUSTE DE PRECIOS: Los precios seran actualizados
para cada item cada doce mese con base en la variacion de los respectivos grupos

del ICCP, correspondiente al periodo comprendiente al periodo comprendido entre
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la fecha del cierre de la licitacion y los doce meses siguientes y asi sucesivamente
hasta el vencimiento del plazo del contrato. Las cantidades de obra que no se
ejecuten dentro del programa anual de intervenciones no estaran sujetas a la
actualizacion prevista anteriormente, sino que seran pagadas a los precios de la
anualidad en la cual debieron haber sido ejecutados. Las anualidades se entienden
como periodos de doce (12) meses contados a partir de la fecha del cierre de la

Licitacion. (...)"
El dia 04 de noviembre de 2005, se emitié orden de iniciacion de los trabajos.

En desarrollo de la ejecucién del contrato, las partes suscribieron los siguientes

contratos adicionales:

El dia 28 de diciembre de 2008, las partes adicionaron el contrato 1351 de 2005,
en la suma de “DOS MIL DOSCIENTOS SEIS MILLONES OCHOCIENTOS
TREINTA Y UN MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS
($2.206.831.462,00), para un valor total acumulado de SIETE MIL OCHOCIENTOS
DIECISIETE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y DOS PESOS ($7.817.895.542,00), MONEDA CORRIENTE,

incluido el valor por actualizacién de precios.”

Acorde con lo plasmado en la adicion del 28 de diciembre de 2008, se conoce que
al contratista le fue reconocida actualizacion de precios afio 2006, el dia 14 de
diciembre de 2006, por un valor de $229.598.938 incluido IVA, y por acta de
actualizacion de precios afio 2007 de fecha 14 de diciembre de 2006, se le
reconocio un valor de $287.481.966,00 incluido IVA, para un total de ajustes de
$517.080.904.

El dia 03 de agosto de 2007, las partes firmaron adicion No. 1 al contrato No. 1
prorrogando el plazo del contrato en el término de cuarenta y cinco (45) dias
contados a partir del vencimiento del contrato, fijandose como nueva fecha de
vencimiento el dia 17 de agosto de 2007.

El 03 de julio de 2007, se firmé nueva prérroga del contrato principal por el término

de 2 meses, finalizando el plazo del contrato el dia 04 de septiembre de 2007.

Las obras comprendidas en el Contrato principal y en su Adicional nimero uno,
fueron recibidas a satisfaccion por el INVIAS, mediante Acta de Recibo Definitivo o

Final de la Obra, suscrita por las partes el dia 18 de septiembre de 2007.

El 15 de octubre de 2008, el Representante Legal de CONCAY le dirigid una
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comunicacion al INVIAS en la que le solicito incluir en la liquidacion del contrato de
comun acuerdo, los valores correspondientes al asfalto en refineria, el fuel oil y el
ACPM, dado que los ajustes para los precios unitarios presentados por CONCAY al

cierre de la licitaciébn no cubrieron su imprevisible incremento.

El 12 de diciembre de 2008, la Interventoria del contrato emitié concepto respecto
a la reclamacion presentada por CONCAY indicando que "los documentos anexos
(enviados por Concay S. A.) son los correspondientes al tipo de reclamacion y los
calculos matematicos incluidos en los formatos anexos, son concordantes con la
diferencia de precios entre los costos de los productos de Ecopetrol y los ajustes
pagados por la entidad contratante”.

La Consultoria de Apoyo, en oficio del 19 de enero de 2009 nego el reconocimiento
econdémico peticionado por CONCAY, aduciendo al considerar que le correspondia
al contratista asumir los sobrecostos, dado que: (i) se trataba de un riesgo que debia
prever por su experticia y especialidad; (ii) en el contrato se pactaron unos ajustes
de precios que fueron recibidos por el contratista con el pago de cada una de las
actas de obra ejecutada; (iii) se pact6 en el contrato unos imprevistos del 4%, contra
los cuales el contratista debia imputar cualquier variacion de precios; (iv) el aumento
de los precios de los insumos referidos eran previsibles; y, (v) el contratista bajé los

precios de su propuesta "como estrategia para ganar la licitacion”.

Mediante oficio del 14 de septiembre de 2009, el INVIAS acogi6 el
pronunciamiento de la Consultoria de Apoyo para considerar que no se habia
configurado el desequilibrio econémico alegado por el contratista, por cuanto "El
reconocimiento de la ecuacion econdmica del contrato (sic) depende de la
inimputabilidad del hecho generado en cabeza de quien lo alega, en este caso del
Contratista a quien, seguramente, le falto diligencia en la realizacién de los estudios
necesarios en la fase preparatoria; Es por todo lo expresado que, el Contratista debe
aceptar las consecuencias econémicas de sus propias fallas, maxime si dadas las
calidades particulares de su profesién y su experiencia en el campo de la
construccion, estaba en condiciones de anticipar y prever los riesgos que alega y
sobre los cuales fundamenta su solicitud (...) Las peticiones elevadas por ustedes,
no son de recibo de la entidad, por las razones expuestas en parrafos anteriores y
ademas, porque en el supuesto de que tal desequilibrio se hubiese dado, el
Contratista esta en la obligacion de asumirlo, teniendo en cuenta que dentro de su
propuesta, €l mismo, a su cuenta y riesgo, determiné un porcentaje del 4% de

Imprevistos".

El INVIAS procedi6 a remitir a CONCAY el Acta de Liquidacion 000081 del 20 de

noviembre de 2009. En esa oportunidad, ademas de las salvedades que incluy6
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CONCAY en el acta, en las que solicitd que se incluyeran los valores
correspondientes a los incrementos imprevisibles del asfalto, el fuel oil y el ACPM,
frente a los cuales resultaron insuficientes los ajustes y los imprevistos pactados, la
Consultoria de Apoyo dejé sentada una nota en la que insiste en que "no hay lugar
a reconocimiento alguno... puesto que lo que sucedi6 obedecio a que el contratista
presentd una oferta econémica muy por debajo de los presupuestos oficiales,
generandose no un desequilibrio econémico sino una reduccion en la utilidad

esperada por el contratista”.

En curso del proceso se recibi6 la declaracion de la sefiora ADRIANA CAROLINA
PAIPA CARRANZA, como testigo de la parte demandada, quien refiri6 que el
contrato 1351 de 2005 se desarrollé y ejecutd de acuerdo a las condiciones
pactadas. Explico que el pliego de condiciones establecia que el contratista debia
prever dentro de sus precios unitarios todos los materiales, equipos, personal,
imprevistos y utilidad para ejecutar el proyecto. Agregd que los imprevistos
corresponden a la posibilidad que se presenten sobrecostos adicionales en la
ejecucion del proyecto, sobrecostos que, para el presente caso, el contratista

propuso en el 1% del valor del contrato de acuerdo a su experiencia.

Del desequilibrio alegado en el presente caso:

La Sala denegara las pretensiones de la demanda al estar demostrado que
CONCAY S.A., en curso de la ejecucion del contrato suscrito con el INVIAS, no
presenté de manera oportuna reclamaciones o salvedades que le permitieran acudir
a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a formular las pretensiones de
desequilibrio econémico del contrato que invoca a través del presente proceso.
Adicionalmente, no se demostré que la parte actora hubiera sufrido una afectaciéon
econOmica extraordinaria que le haya dificultado la ejecucién del contrato.

En referencia con las reclamaciones o salvedades de hechos que generan ruptura
del equilibrio financiero y la efectividad para efectos de restablecer el equilibrio
econdmico, se ha resaltado por parte de la Jurisprudencia la necesidad de que su
presentacion sea oportuna, definiendo la oportunidad como el momento en que se
suscriban suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo contractual,
contratos adicionales, otrosies, etc., pues debe entenderse que a través de éstos
actos que modifican las clausula del contrato en cuanto a plazo o valor, las partes
haciendo uso de las facultades conferidas en los articulos 16 y 27 de la Ley 80 de
1993, pretenden superar las situaciones que alteran el equilibrio econémico, razon
por la cual, es al momento de modificar el contrato inicial que el contratista debe
presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades, bien por incumplimiento de

los términos del contrato, por su variacion o por causas sobrevinientes ni imputables
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a quienes intervienen en la relacion contractual. Lo anterior resulta consonante con
el principio de la buena fe contractual “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 satisfaccién depende en buena medida de la lealtad
y correccion de la conducta propia”19 (Se subraya). Bajo lo anterior, ha sefialado el

13

Honorable Consejo de Estado que “...si las solicitudes, reclamaciones o
salvedades fundadas en la alteracion del equilibrio econdmico no se hacen al
momento de suscribir las suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo
contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo se
convinieren, cualquier solicitud, reclamacion o pretension ulterior es
extemporanea, improcedente e improspera por vulnerar el principio de la

buena fe contractual. ™1

Ha referido la jurisprudencia que al suscribir actos contractuales en los que se
resuelvan vicisitudes surgidas en curso de la ejecucion de contrato —como es el
caso de las prorrogas, adiciones o suspensiones— sin dejar salvedad expresa sobre
elementos de la relacion juridica en los que subsista alguna inconformidad, debe
entenderse que quedan zanjadas todas las diferencias que hasta el momento de la
suscripcion del acto se presentaran, sin que quepa reclamarlas posteriormente por
via judicial. Se ha entendido que, al suscribir el acto voluntariamente, la parte
ocasiona el dafio que padece, por lo que la lesién sufrida le resulta es imputable a
si misma.'? Ha inferido en consecuencia la maxima Corporacién que, a partir del
silencio de las partes, el restablecimiento en sede administrativa del equilibrio
econdmico y la conformidad total de las partes con las condiciones de ejecucién del
contrato, cada vez que se celebre un convenio modificatorio de un contrato en
ejecucion, por lo que no cabe reclamacion alguna. Lo anterior, en los siguientes

términos:

“Con otras palabras, se considera que la suscripcion de contratos adicionales,
modificatorios, otrosies, suspensiones, actas, etc., en la ejecucion del contrato son
etapas preclusivas en las cuales si las partes no formulan salvedad, reclamacion u
objecién alguna, en virtud del principio de buena fe se presume que el equilibrio
econdmico del contrato se ha restablecido”. 13

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 22
de junio de 2011, expediente 18836.

11 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion “C”, sentencia del 29 de enero de 2018, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 52666, antes citada.

12 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 23 de junio de 1992. Exp. 6032. Sentencia de del
29 de enero de 2018, exp. 52666.

13 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 28 de mayo de 2015, exp. 36644.
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En el presente caso se encuentra demostrado que, las partes del contrato pactaron
modificaciones al mismo en tres oportunidades. Esencialmente se destaca, como
se menciond anteriormente que el dia 28 de diciembre de 2008, las partes
adicionaron el contrato 1351 de 2005, en la suma de DOS MIL DOSCIENTOS
SEIS MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y UN MIL CUATROCIENTOS
SESENTA Y DOS PESOS ($2.206.831.462,00), lo que arroj6 un valor total
acumulado del contrato de SIETE MIL OCHOCIENTOS DIECISIETE MILLONES
OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y DOS
PESOS ($7.817.895.542,00), sin que se realizara observacion alguna por parte del
contratista en relacion a su no conformidad con los precios del contrato o con la
necesidad de actualizar los mismos para cubrir aspectos relacionados con los
precios de algunos elementos requeridos para el desarrollo del objeto contractual.
Se destaca que, acorde con el contenido de la adicion del contrato, la decision de
aumentar el valor del mismo estuvo precedida por una solicitud presentada por el
mismo Contratista al considerar que los recursos eran necesarios para completar la
meta fisica del objeto contractual en aproximadamente 5 kilbmetros; consideracion

pese a la cual, no se incluy6 solicitud de reconocimiento de mayores valores.

Adicionalmente, se firmaron adiciones al contrato los dias 03 de julio y 03 de agosto
de 2007, ampliando el plazo del contrato, oportunidades en las que, igualmente, el
contratista se abstuvo de manifestar la necesidad de adoptar medidas para

restablecer el equilibrio de la ecuacion financiera.

Al respecto, resulta oportuno mencionar que la Subseccion B de la Seccion Tercera

del Consejo de Estado sefial6:

“Asi las cosas, es menester puntualizar los efectos juridicos que en relacién con
reclamaciones pendientes tienen los negocios juridicos bilaterales de modificacion,
adicion, prérroga y suspensiones suscritos por las partes en ejercicio de la
autonomia de la voluntad para adaptar el contrato a las exigencias que sobrevengan
0 sobre el reconocimiento debido de las prestaciones cumplidas, en el sentido de
gue no proceden reclamaciones posteriores para obtener reconocimientos de
prestaciones emanadas del contrato, cuando no aparecen o no se hicieron en dichos
actos.

(--)

Igualmente, en sentencia de 22 de noviembre de 2001, utilizando este criterio
como adicional a la falta de prueba de los mayores sobrecostos, indicé que cuando
se suscribe un contrato modificatorio que cambia el plazo original dejando las demas
clausulas del contrato incolumes (entre las mismas el precio), no pueden salir avante
las pretensiones de la contratista:

“No se probo6 procesalmente que BENHUR, dentro del término de ejecucion del
contrato incurrié en sobrecostos superiores a los reconocidos por CEDENAR.
Ademas la Sala destaca que BENHUR en ejercicio de su autonomia de la voluntad

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 22 de noviembre
de 2001, Expediente. 13356... (La cita es del texto citado).
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suscribi6é contratos adicionales de plazo en los cuales luego de la modificaciéon de la
clausula original de PLAZO, convino con CEDENAR que las demas clausulas del
contrato, entre ellas el precio, permanecian incolumes” (subraya la sala).

No sélo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que violenta
los deberes de correccion, claridad y lealtad negdciales guardar silencio respecto de
reclamaciones econdmicas que tengan las partes al momento de celebrar contratos
modificatorios o adicionales cuyo propdésito precisamente es el de ajustar el acuerdo
a la realidad factica, financiera y juridica al momento de su realizacion,
sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parte con una reclamacion de
esa indole. Recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial implica
para las partes la observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto de
los deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad que se deben los
contratantes, para permitir la realizacion de los efectos finales buscados con el
contrato...

[... ] Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra, en el que
pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias que
impliquen adecuarlo alas nuevas exigencias y necesidades en interés publico
gue se presenten y que inciden en las condiciones iniciales 0 en su precio,
originados en cambios en las especificaciones, incorporacién de nuevos
items de obra, obras adicionales o nuevas, mayores costos no atribuibles al
contratista que deban ser reconocidos y revision o reajuste de precios no
previstos, entre otros, la_oportunidad para presentar reclamaciones
econdmicas con ocasion de las mismas y para ser reconocidas es al tiempo
de suscribir o _celebrar el contrato_modificatorio_o_adicional. Igualmente,
cuando las partes determinen suspender el contrato deben definir las
contraprestaciones econdémicas que para ellas represente esa situacion, con
el fin de precaver reclamaciones y la negativa al reconocimiento por parte de
la entidad contratante, dado que en silencio de las partes ha de entenderse
gue las mismas no existen o no se presentan en caso de que éstas no las
manifiesten en esa oportunidad.

Con mayor razén legal se genera este efecto juridico, tratandose de posibles
reclamos en materia de desequilibrios econémicos del contrato al momento de
convenir las condiciones del contrato modificatorio o adicional, en tanto el articulo
27 de la Ley 80 de 1993, preceptla que si la igualdad o equivalencia financiera se
rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, “...las partes adoptaran
en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”,
suscribiendo para tales efectos “los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia,
condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos
financieros e intereses, si a ello hubiere lugar...”

Por consiguiente, la omisiébn o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la
fecha de celebracién de un contrato modificatorio, adicional o una suspension tiene
por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no siendo posible
discutir posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios en el consentimiento),
toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios actos, o sea “venire
contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe que debe imperar
en las relaciones juridicas.”>

Por su parte, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Alto Tribunal, indico:

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia del 31 de agosto de 2011, Expediente 18080.
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“Pues bien, la Sala entiende que el término adicional no pudo causar una mayor
permanencia en la obra imputable a la entidad, por varias razones:

En primer lugar, porque este lapso fue objeto de un contrato donde las partes
expresaron su voluntad sobre las condiciones en que se continuaria ejecutando la
obra, de manera que siempre gue se suscribe un contrato adicional la voluntad de las
partes retorna a una posicion de reequilibrio de las condiciones del nuevo negocio —
como cuando se suscribié el contrato inicial-, porgue tanto contratante como
contratista tienen la posibilidad de suscribirlo o de abstenerse de hacerlo, y si ocurre
lo primero, a continuacion pueden establecer las nuevas condiciones del negocio.
(...)

Esto significa que es perfectamente posible modificar, de comdn acuerdo, en los
contratos adicionales, los precios unitarios o globales del contrato a celebrar, bien
para reducirlos o para incrementarlos, definicion que cada parte valorard y
seguramente concertard en funcioén de los precios del mercado del momento. Claro
esta que si desde el negocio inicial el contratista se comprometié en alguna de sus
clausulas a mantener los precios, en caso de que se adicione el contrato, entonces la
libertad de pacto se habra empefado desde esa ocasion, y a ella se atendra la parte
comprometida. En este mismo sentido ya ha expresado esta Sala que:

“... En este sentido, tampoco es aceptable, como lo afirma el actor, que por tratarse
de un contrato adicional los precios unitarios debian ser los mismos del contrato
inicial, so pretexto de que este aspecto era inmodificable.

“Este criterio es equivocado, porque bien pudo el contratista asumir una de estas dos
conductas, al momento de celebrar los negocios: i) suscribirlos, pero con precios de
mercado adecuados, es decir, renegociando el valor unitario de los items —en otras
palabras, debié pedir la revision del precio-, o ii) desistir del negocio, porque no
satisfacia su pretensiébn econdmica, teniendo en cuenta que estaba vigente un
impuesto que gravaba la actividad adicional que pretendia ejecutar.

“Es asi como, si acaso se le causé un dafio al contratista se trata de una conducta
imputable a él, porque suscribid varios negocios juridicos pudiendo desistir de ellos,
cuando no satisfacian su pretension econémica’®.

“Por tanto, es inadmisible que ahora, luego de celebrados y ejecutados los negocios
juridicos, en vigencia de leyes gque claramente sefialaban las condiciones tributarias
del momento, solicite una indemnizacion por hechos imputables a la gestion propia,
pues de haber sido precavido no se habrian generado las consecuencias que dice
padecer.”

(..

En estos términos, el actor pudo acordar nuevos precios, pero no lo hizo; y mal puede
venir ahora, ante el juez, a pedirle que lo haga mediante una sentencia, cuando debi6
negociar en su momento este aspecto. Otra cosa seria que se alegara la
materializacién de la teoria de la imprevision, por cuya virtud la alteracion de las
condiciones de un negocio, ya celebrado, por circunstancias posteriores y ajenas a
las partes, se hace dificil en su ejecucién y cumplimiento, rompiendo la igualdad y el
equilibrio del negocio. Pero este no es el caso, porque sin duda la suscripcién de los
dos contratos adicionales -tanto el de valor como el de plazo-, estaba precedido de
las circunstancias que verdaderamente lo originaron, y fue sobre esas razones -
conocidas por el contratista- que se pacto lo que consta en esos dos documentos.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 30
octubre de 2003, Exp. 17.213 (La cita es del texto citado).
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En este horizonte, cada parte del negocio se hace responsable de aquello a lo que se
compromete, y asi mismo, mientras nuevas circunstancias no alteren el acuerdo, se
considera que contiene en si su propio reequilibrio financiero®’.

En este orden de ideas, es posible inferir a partir de la conducta de las partes en la
suscripcion de convenios modificatorios —como los de prorroga o adicion— la
conformidad de ellas con la ejecucion contractual en los términos en que fueron

pactados.

En este escenario, la aceptacion por parte del Contratista a las plurales
modificaciones realizadas al contrato, modificaciones que incluso, se adoptaron en
torno del precio, sin las debidas observaciones, “tiene por efecto el finiquito de los
asuntos pendientes para las partes”® -tal y como lo refirié el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo-, no siendo posible discutir posteriormente hechos
anteriores. Una interpretacién en contrario seria tanto como aceptar la posibilidad
que las partes controvirtieran sus propios actos contrariando el principio de “venire
contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe que debe imperar
en las relaciones juridicas.

De la prueba del desequilibrio econémico:

Aunado a lo ya expuesto, advierte la Sala que la parte actora no se ocupo de allegar
pruebas que demostraran que el desequilibrio econdmico que protesta le hubiera
ocasionado un dafio que superara el punto de no pérdida a términos de lo previsto
en el articulo 5.1 de la Ley 80 de 1993 o, que haya sufrido por su causa una
afectacidbn econdmica de importancia, extraordinaria o anormal, un déficit que le

haya dificultado o causado trastornos en la ejecucion del contrato.

No se practicé en este proceso una prueba eficaz y especializada que demuestre
gue CONCAY S.A. haya sufrido durante la ejecucion del contrato No. 1351 de 2005
un déficit que pusiera en riesgo su ejecucion, prueba que no puede desprenderse
de las plurales facturas de venta para la adquisicién de asfalto, ACPM o gasolina -
combustéleo-, puesto que, naturalmente la ejecucién del contrato ameritaba la
compra de tales elementos y el precio del contrato incluia el valor de dichos insumos
junto con la actualizacion de su precio. Tales ajustes tuvieron prevision a través de
las férmulas de reajuste fijadas en el texto del contrato, férmulas frente a las cuales,
la parte contratista no presentd oposicion. Por otra parte, durante toda la ejecucion
del contrato, CONCAY S.A. no protestd en ninguna oportunidad los valores de
reajuste ni la supuesta onerosidad causada por el aumento en el precio de algunos

items.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 9 de
mayo de 2012, Expediente 22087. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C, Sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente 27648

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon B,
sentencia del 31 de agosto de 2011, Expediente 18080.
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Asi mismo, no existe prueba de que las formulas de reajuste no hayan absorbido el
impacto econdémico presuntamente causado por el incremento de los costos de los
precios unitarios del asfalto, el ACPM o el fuel oil. A lo anterior cabe afadir que no
resulta verosimil considerar que las variaciones en los precios unitarios de los items
referidos, no eran previsibles para las partes a la fecha de celebracién del contrato.
En cuanto a la excesiva onerosidad como supuesto de aplicacién de la teoria de la

imprevision no obran medios de prueba que soporten la pretension de la actora.

No existe siquiera un principio de prueba de esa alteracion grave de la ecuacion
financiera del Contrato 1351 de 2005, en términos que permitan afirmar que se

presenta oscuridad sobre este hecho.

No pasa por alto la Sala, ademas que, tal y como fue resefiado con anterioridad, no
se presentd en este asunto reclamacién alguna por precios diferentes a los de los
establecidos en el contrato, sobre lo cual se surtieron unas negociaciones que
culminaron con la suscripcion de la adicion del contrato en mas de dos mil millones
de pesos, en la que se zanjaron las diferencias al respecto. Resulta, asi, contrario
a la buena fe la reclamacion sorpresiva por el precio de items diferentes, lo que la
hace improcedente.

De ninguna forma, en definitiva, la demandante buscé acreditar que los costos de
asfalto, el ACPM o el fuel oil hubieran sido superiores a lo pagado junto con los
reajustes obtenidos y a la adicion dada al valor del contrato, al punto de dificultar la

ejecucion contractual.

Al no haber honrado asi la accionante la carga de la prueba que, conforme al articulo
177 del CPC le corresponde?®, las pretensiones seran desestimadas.

CONDENA EN COSTAS

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, s6lo hay lugar
a la imposicibn de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actu6 de esa forma no se

efectuara condena en costas alguna.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Santander administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

19 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, auto del 23 de mayo de 2002, exp. 21836.
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RESUELVE

Primero. DENEGAR las suplicas de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Segundo. Sin condena en costas

Tercero. Una vez en firme esta providencia, ARCHIVAR las diligencias previas

las anotaciones en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. Aprobado en Sala segiin Acta No. 31 de 2023

_Aprobado y firmado digitalmente
IVAN MAURICIO MENDOZA SAAVEDRA
Magistrado Ponente

Aprobado y firmado digitalmente Aprobado y firmado digitalmente
FRANCY DEL PILAR PINILLA PEDRAZA  JULIO EDISSON RAMOS SALAZA
Magistrada Magistrado

Firmado Por:

Ivan Mauricio Mendoza Saavedra
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Tribunal Administrativo De Bucaramanga - Santander

Julio Edisson Ramos Salazar
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Mixto 005
Tribunal Administrativo De Bucaramanga - Santander

Francy Del Pilar Pinilla Pedraza
Magistrada
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