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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

CONTRACTUAL

Realizadas las audiencias orales de que tratan los articulos 180 y 181 de la Ley
1437 de 18 de enero de 2011, procede la Sala a proferir sentencia escrita a
efectos de resolver la demanda de controversias contractuales, instaurada por
DARIO MONTOYA MIER —en delante EL CONTRATISTA-, con la finalidad que se
declare: a) la nulidad del paragrafo primero y segundo de la CLAUSULA OCTAVA
y, la CLAUSULA VEINTITRES de los siguientes contratos de interventoria: i)
1339 de 12 de noviembre de 2013; ii) 1387 de 4 de diciembre de 2013; vy, iii) 1425
de 19 de diciembre de 2013; b) el rompimiento de la ecuacion financiera de los
contratos de interventoria anteriormente enunciados; y, c) se reconozcan los
perjuicios ocasionados. lgualmente se formularon pretensiones subsidiarias
relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad
estatal, y, el rompimiento de la ecuacién financiera del contrato

l. ANTECEDENTES -ASPECTOS PROCESALES-

En el presente asunto, después de admitida la demanda se realizaron dos de las
tres audiencias orales del proceso contencioso administrativo —inicial y pruebas-,
los alegatos de conclusion se presentaron por escrito. A continuacién se
contextualizara la controversia juridica partiendo de los argumentos expuestos por
las partes, y a renglon seguido se hara una breve exposicion de las circunstancias
procesales ocurridas en cada una de las audiencias.

1. LA DEMANDA - CONTESTACION - FIJACION DEL LITIGIO

1.1. De conformidad con la demanda, la presente relaciéon procesal tiene como
finalidad realizar un control objetivo de legalidad de unas clausulas de los
contratos de interventoria a) 1339 de 12 de noviembre de 2013; b) 1387 de 4
de diciembre de 2013; vy, ¢) 1425 de 19 de diciembre de 2013 celebrados
entre DARIO MONTOYA MIER; y la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, porque en criterio del demandante se trata de unas
clausulas abusivas. Igualmente se solicita el equilibrio de la ecuacion
financiera de los contratos de interventoria, por cuanto, se extendieron los
plazos contractuales generandose mayores costos para el contratista.

Se advierte, que la parte actora en la demanda, frente a la pretension de
control objetivo de legalidad de los contratos, no identifico las clausulas
presuntamente abusivas para cada uno de los contratos de interventoria, se



1.2.

2.
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limité simplemente enunciar unas clausulas pero no se precisé a que contrato
correspondian; de igual manera, no indicé, ni fundamentd, la causal de
nulidad invocada, toda vez, que no desarrollo el capitulo correspondiente a
los fundamentos de derecho?.

NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL-en lo
sucesivo la ENTIDAD ESTATAL- contestdé de manera oportuna la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de la misma, por considerar, que el
CONTRATISTA desconoce sus propias actuaciones, dado que en ninguna
de las adiciones de los contratos presenté o formulé algun tipo de
reclamaciéon economica circunstancia, que es improcedente realizarlo con
posterioridad de conformidad con los precedentes jurisprudenciales del H
Consejo de Estado. Ademas en la liquidacién de los contratos el contratista
no realizé observacion alguna.

Sostiene igualmente, que el demandante desconoce el principio de la buena
fe contractual, al realizar la reclamacion econémica con posterioridad a
vencidos los plazos contractuales. Finalmente se indica, que la entidad
estatal actu6 de conformidad con los principios que guian la contratacion
estatal.

Trabada la relacion juridico procesal y vencido el término de traslado, se
realiz6 la audiencia inicial el dia 17 de julio de 2017, FIJANDOSE EL
LITIGIO en los siguientes términos: “...] los HECHOS 6,7, 10 al 13, que se
refieren a:

a) Las clausulas contractuales que aducen ser abusivas y violatorias a la
ley.

b) la presunta configuracion del desequilibrio de la ecuacion financiera de
los contratos de interventoria.

c) Subsidiariamente si hay un incumplimiento de la parte demandada por el
no pago de los costos en los que incurrié el interventor para la ejecucién
de los contratos. [...]".

DECRETO Y PRACTICA DE MEDIOS DE PRUEBA

Habiéndose fijado el litigio se decretaron como medios de prueba: A solicitud
de la parte actora: a) las documentales aportadas; b) los testimonios de:
JUDY ANDREA VAQUIRO HORTA, DIEGO FELIPE ADRADA CORDOBA,
EDNA LIZETH ARIAS SALCEDO, IVAN DARIO OCAMPO OSORIO, HERNAN
JAUREGUI REINA, JULIO CESAR OSPINA CUEVA,; c) interrogatorio de parte
del sefior DARIO DE JESUS MONTOYA MIER; vy, d) dictamen técnico
aportado. A _solicitud del demandado: Los antecedente administrativos,
certificado de pagos de sistema de seguridad social, y certificado de ingresos
y retenciones de los afos: 2013 a 2016.

I Articulo 162. Contenido de la demanda. Toda demanda deberd dirigirse a quien sea competente y contendra:

[.]

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se frate de la impugnacidon de un acto
administrativo deberdn indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.
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En la audiencia de pruebas del 29 de noviembre de 2017, se practicaron los
medios de prueba a excepcion de los testimonios, frente a los cuales se
prescindié ante la inasistencia, de conformidad con lo consagrado en el
articulo 218 del CGP.

3. ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO

En desarrollo de la audiencia de pruebas se resolvié dar aplicacion a la posibilidad
que establece el ultimo inciso del articulo 181 del CPACA y ordenar, que los
alegatos de conclusion fueran allegados por escrito.

3.1.

3.2.

Parte Demandante: Contrario a lo ocurrido en la demanda, en los alegatos
de conclusion la parte actora, si indica las razones por las cuales se debe
declarar la nulidad de las clausulas de interventoria —aunque no las
especifica para cada uno de los contratos, al respecto sefiald: a) oper6 la
ineficacia de pleno derecho porque se pacté un ofrecimiento en extension
ilimitada —literal e) articulo 5) del articulo 24 de la Ley 80 de 19932 y; b) la
jurisprudencia del H Consejo de Estado ha sefialado, que no es procedente
renunciar al equilibrio de la ecuacion financiera del contrato antes de que
éste se configure.

De otro lado, que si bien no se comparte la actual linea jurisprudencial del H
Consejo de Estado relacionado con el equilibrio de la ecuacion financiera; el
contratista en el caso particular presentd oportunamente las reclamaciones
por mayores costos del servicio.

Parte Demandada: la entidad estatal reitera los argumentos de la
contestacion de la demanda. sostiene, que frente al control de legalidad de
los contratos de interventoria, no especifico con claridad la clausula objeto de
nulidad. Afirma, que no es procedente el desequilibrio de la ecuacién
financiera del contrato, por cuanto la reclamacion se realizé en la fase de
liquidacion y no se formularon observaciones en las actas de liquidacion
bilateral. En relacién con la prueba pericial, sefiala que existe inconsistencias
con los soportes aportados. Igualmente estd demostrado, que el contratista
declaré ante la DIAN valores menores a los que presuntamente se habian
causado por concepto de honorarios; la misma circunstancia ocurre con los
aportes al sistema de general de salud. Frente al interrogatorio de parte,
sostienen que el mismo contratista confeso, que la reclamacion por mayores
costos la realiz6 con posterioridad a la firma de las prorrogas de los
contratos.

3.3. Ministerio Publico. No rindié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

Precisa la Sala, que en el presente asunto, la parte actora formuldé dos
pretensiones principales, la primera referida a un control de legalidad de tres

2 Articulo 24°.- . Del principio de Transparencia. En virtud de este principio: [...]

50. En los pliegos de condiciones o términos de referencia: |[...]

e) Se definirdn reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la Formulacion de
ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad [...]
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contratos de interventoria; y, la segunda, relacionada con la declaratoria del
rompimiento de la ecuacion financiera de los referidos contratos.

Asi las cosas, la Sala se pronunciara inicialmente frente al control objetivo de
legalidad y posteriormente, se abordara, el rompimiento de la ecuacion financiera
del contrato.

A. DEL CONTROL OBJETIVO DE LEGALIDAD DE LOS CONTRATOS DE
INTERVENTORIA.

1. De laimprocedibilidad del control de legalidad

En primer lugar, advierte la Sala como la ha venido exponiendo, que en el
presente asunto existen deficiencias en la formulacién de la demanda, por
cuanto el actor no identific6 claramente las clausulas, que estan en control de
legalidad; como tampoco precisd, ni fundamenté la causal de nulidad,
solamente en la etapa de alegaciones, invoca algunos argumentos, que en
criterio del demandante configuran la ilegalidad del clausulado.

Frente a lo anterior, la Sala es del criterio, que en la etapa de alegatos de
conclusién, no es dable allegar argumentos juridicos, que no fueron expuestos
inicialmente en la demanda, habida cuenta, que dicha circunstancia es
violatoria del debido proceso del demandado, quien no ha tenido la
oportunidad de ejercer el respectivo derecho de contradicciébn; mas adn en
casos como el presente, en donde el demandante ni siquiera identificé con
claridad el clausulado en control de legalidad.

Quiere significar la Sala, que en casos como el presente en donde, la nulidad
de la clausula, en estricto sentido, no comporta un control objetivo de
legalidad, por cuanto el fin principal es obtener el reconocimiento de los
valores generados por un presunto desequilibrio de la ecuacion financiera del
contrato; le asiste unas cargas procesales minimas al demandante -como
identificar el clausulado, y fundamentar nulidad-, que no puede ser suplidas
por el juez natural del contrato.

Lo anterior, por cuanto al 6rgano judicial no lo es dable sorprender a las partes
en la sentencia con un asunto, que no hizo parte del litigio desde el propio
ejercicio del derecho de accién. En este punto, precisa la Sala, que si bien
existe un poder oficioso en materia de nulidad absoluta del contrato®, el mismo
estd limitado por el legislador, porque solamente opera cuando esta
plenamente probada la nulidad, aspecto, que no se cumple en el presente
asunto.

Lo anterior, es suficiente para negar las pretensiones de la demanda, toda
vez, que la parte actora incumplié sus cargas procesales como era: identificar
con precision el clausulado impugnado, y fundamentar adecuadamente la
causal de nulidad invocada.

2. Consideraciones adicionales.

3 [...]JArticulo 141. Controversias contractuales. El Ministerio Pdblico o un tercero que acredite un interés directo
podrdn pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podrd declararla de oficio
cuando esté plenamente demosfrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
confratantes o sus causahabientes. [...]
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Ahora bien, si en gracia de discusion se aceptara, que la parte actora cumplio
con sus cargas procesales minimas, de igual manera, se negarian las
pretensiones de la demanda por las siguientes consideraciones:

2.1. En primer lugar precisa la Sala, que revisados las clausulas cuestionadas,
éstas guardan relacibn con aquellas estipulaciones referidas con la
distribucion de riesgos del contrato de interventoria; en efecto, en estas
cldusulas se establecieron, que no habia lugar el desequilibrio de la
ecuacion financiera del contrato por dos aspectos puntuales: el primero, por
mayor permanencia en obra; y el segundo, por la prorroga del plazo del
contrato de obra frente al cual se realizaba la interventoria.

Quiere significar la Sala, que no es cierto como lo sostiene el demandante,
gue la entidad estatal lo hizo renunciar anticipadamente al desequilibrio del
ecuacion financiera del contrato; por el contrario, lo que esta demostrado,
es que el propio demandante en ejercicio de la autonomia de voluntad,
decidié asumir unos riegos previsibles* propios de su actividad; que
en ningun caso, se puede entender, como una disposicion impositiva, sino
por el contrario es la materializacion del procedimiento establecido por el
legislador.

2.2. Alrespecto el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, consagra:

“Articulo 4°. De la distribucion de riesgos en los contratos estatales. Los
pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacién,
tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades
estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la pre-
sentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la
asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucién
definitiva.”

De conformidad con esta disposicidon legal en los pliegos de condiciones o
sus equivalentes se debera incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de
los riesgos previsibles involucrados en la contratacion; de esta manera las
entidades estatales deberan sefialar, con anterioridad a la presentacion
de las ofertas, la definicion de los riesgos con el fin de establecer su
distribucion definitiva en la respectiva audiencia.

El H consejo de Estado sobre la normativa sefialo: “[...] La nueva regulacion
introducida por la Ley 1150 de 2007, en relacion con la necesaria
distribucion de los riesgos contractuales en la contratacién publica, obliga
entonces tanto a la Administracion como a los interesados en contratar con
ella a surtir una labor de planeacion para estudiar, identificar y cuantificar
los factores o circunstancias de peligro, amenaza o contingencias

4 En el Decreto 2474 de 2208 y Decreto 734 de 2012 se conceptualizd el riesgo en el siguiente
sentido:

Articulo 2.1.2. Determinacién de los riesgos previsibles. Para los efectos previstos en el articulo 4° de la Ley 1150
de 2007, se entienden como riesgos involucrados en la contratacién todas aquellas circunstancias que de
presentarse durante el desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio
econdmico del contrato, pero que dada su previsibilidad se regulan en el marco de las condiciones inicialmente
pactadas en los contratos y se excluyen asi del concepto de imprevisibilidad de que frata el articulo 27 de la Ley
80 de 1993. El riesgo serd previsible en la medida que el mismo sea identificable y cuantificable en condiciones
normales.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#4
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=304#27
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previsibles, esto es, que puedan presentarse en la ejecuciéon de la futura
relacion negocial, y que, por tanto, determinaran e incidiran en la
conmutatividad de las prestaciones y, por ende, afectaran el equilibrio
financiero del contrato. A términos de la norma legal, queda claro que es
a la entidad publica a la que le corresponde determinar en los pliegos de
condiciones los riesgos previsibles y distribuirlos y, posteriormente, seran
revisados con los proponentes. [...]”®

El articulo 4 de la ley 1150 de 2007, ha sido objeto de reglamentacion en
tres oportunidades: el Decreto 2474 de 2208, Decreto 734 de 13 de abril de
2012, y Decreto 1510 de 17 de julio de 2013, éste ultimo, que es el
actualmente vigente, frente a la distribucién de riesgos consagra:

a. La entidad le corresponde evaluar el riesgo desde la etapa de planeacion
(documentos previos y pliegos) ver articulos 15, 177, 20, 22,

b. Es un criterio para establecer la oferta mas favorable, la propuesta con
mayor asuncioén de los Riesgosé.

c. Realizacion de audiencia de asignacion de riesgos®

2.3. En este punto quiere resaltar la Sala, que los distribucion de los riesgos en
la etapa precontractual, tiene como finalidad, que aquellas circunstancias
previsibles, gue se puedan presentar durante la ejecucién del contrato,
no alteren el equilibrio econémico del negocio juridico; de ahi que el H
Consejo de Estado ha establecido, que los distribucidén de los riesgos esta
intimamente relacionado con el valor del servicio®.

2.4. Ahora bien, en el presente asunto, el demandante confesé en la audiencia
de pruebas, que tenia mas de 35 afios de experiencia en el sector; de otro

5 CONSEJO DE ESTADO; SECCION TERCERA; Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO;
primero (1) de abril de dos mil nueve (2009; Radicacién numero: 11001-03-26-000-2009-00024-
00(36476)

¢ Articulo 15. Deber de andlisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal debe hacer durante la etapa de
planeacion el andlisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion desde la
perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de riesgo. La Entidad Estatal debe
dejar constancia de este andlisis en los Documentos del Proceso.

7 Articulo 17. Evaluacién del Riesgo. La Entidad Estatal debe evaluar el Riesgo que el Proceso de Contratacion
representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos, de acuerdo con los manuales y guias que para el
efecto expida Colombia Compra Eficiente.

8 Articulo 26. Ofrecimientfo mds favorable. La Entidad Estatal debe determinar la oferta mdés favorable teniendo
en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccidn del contratista.

En la licitacién y la seleccidn abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe determinar la oferta mds
favorable teniendo en cuenta: (a) la ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes
o férmulas; o (b) la ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacién de
costo-beneficio, Si la Entidad Estatal decide determinar la oferta de acuerdo con el literal (b) anterior debe
senalar en los pliegos de condiciones:

3. Las condiciones econémicas adicionales que representen ventajas en términos de economia, eficiencia y
eficacia, que puedan ser valoradas en dinero, como por ejemplo la forma de pago, descuentos por
adjudicacién de varios lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor garantia del bien o
servicio respecto de la minima requerida, impacto econdmico sobre las condiciones existentes de la Entidad
Estatal relacionadas con el objeto a contratar, mayor asuncién de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y
que representen un mayor grado de satisfaccion para la entidad, entre otras.

9 Articulo 39. Audiencias en la licitacién. En la etapa de seleccidn de la licitacidn son obligatorias las audiencias
de: a) asignacién de riesgos, y b) adjudicaciéon. Si a solicitud de un interesado es necesario adelantar una
audiencia para precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, este tema se tratard en la
audiencia de asignacién de riesgos.

En la audiencia de asignacion de riesgos, la entidad estatal debe presentar el andlisis de riesgos efectuado vy
hacer la asignacién de riesgos definitiva. [...]

10 CONSEJO DE ESTADO; SECCION TERCERA - SUBSECCION A; Consejera ponente: MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO; veinfitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017); Radicacion:
080012333000201300105 01 (51526). “[...] se impone agregar que su elaboracién necesariamente se halla
vinculada de manera estrecha y casi que interdependiente a la estructuracion del precio del acuerdo. [...]"
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lado, estamos ante un contrato de interventoria, que en términos generales
tiene como objeto, ejercer el control de vigilancia y supervision, respecto a
la “ejecucion” de otro contrato; todo con la finalidad de que la obra
intervenida se desarrolle y cumpla las reglas contractuales pactadas.

Esa relacidn entre el contrato de interventoria y el contrato de obra (objeto
de intervencion) es de naturaleza interdependiente, aunque no de manera
absoluta; lo anterior, por cuanto existen aspectos especificos como el
incumplimiento, que son independientes en cada contrato; por el contrario,
existen aspectos como el plazo, que en estricto sentido, materializa la
interdependencia de estos contratos.

2.5. De esta manera, era una circunstancia previsible, de pleno conocimiento del
contratista, que el plazo del contrato de interventoria estaba ajustado al de
obra.

De otro lado, la parte actora no demostré, que la ejecucion del contrato
obra fuera imprevisible —suspensiones-; como un presupuesto para
entender, que se desconocié el ordenamiento juridico; por el contrario las
partes, establecieron precisamente, que era previsible que el contrato de
obra se podia extender en el plazo, por tanto, con fundamento en ello, y
la propia experiencia del contratista, se distribuy6 el riesgo, en el sentido
gue por este aspecto no existiria reconocimiento econdémico adicional
en el contrato de interventoria.

Asi las cosas, el valor total del contrato debe encontrarse en armonia con la
asuncion previa del riesgo y su estimaciéon, por cuanto el objetivo de su
asignacion, se centra en que quien lo asuma incorpore en el precio
ofrecido los rubros dirigidos a contener los efectos nocivos de su
ocurrenciall.

2.6. Resalta la Sala, que si se pretende desconocer el procedimiento de
distribucion de riesgos, porque en criterio del contratista se le indujo en
error; a la parte actora le corresponde demostrar, que los riesgos
establecidos por la entidad no eran previsibles —alea normal-, por ende,
no podian hacer parte de la distribucion; sin embargo, en la caso particular,
el demandante, no invocé ningun vicio del consentimiento; y tampoco
cumplio su carga demostrar, la imprevisibilidad de los riesgos establecidos
en el contrato de interventoria.

2.7. De otro lado, tampoco esta demostrado, que las clausulas hayan
establecido un ofrecimiento en extension ilimitada, porque es de la esencia
del contrato de interventoria, que su plazo se encuentre ajustado al
contrato de obra, toda vez, que de acuerdo con los postulados de la Ley
80 de 1993'%, el contrato de obra no puede estar sin la respectiva
interventoria.

"ibidem

12 Articulo 32. De los Contratos Estatales.

1o. Contrato de Obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccidn, mantenimiento, instalacion
y, en general, para la realizacién de cualquier otro frabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea
la modalidad de ejecucién y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitaciéon
0 concurso publicos, la interventoria deberd ser contratada con una persona independiente de la entidad
contratante y del contratista, quien responderd por los hechos y omisiones que le fueren imputables en los
términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto.
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2.8. Aceptar los argumentos del demandante, conllevaria a dejar sin contenido

legal el procedimiento de distribucion de riesgos, por cuanto, por via de
nulidad, se pretende pasar por alto los preceptos establecidos por el
legislador, relacionadas a que las partes adopten en la etapa
precontractual, las medidas necesarias para mantener el equilibrio
econdmico del contrato con fundamento en el principio de planeacion.

En ese sentido, para la Sala es claro, que la actitud del demandante,
vulnera abiertamente el principio de la buena fe contractual, dado que
en la etapa precontractual con sustento en su experiencia, asumié unos
riesgos previsibles, pero con posterioridad, pretende sin fundamento juridico
alguno desconocer el ejercié libre y espontaneo de la autonomia de la
voluntad; actitud que ademas contraviene la Ley 1150 de 2007 y sus
respectivos decretos reglamentarios.

Establecido lo anterior, a continuacién se analizaran las pretensiones de
desequilibrio de la ecuacién financiera del contrato.

B.

DE LA CONFIGURACION DEL ROMPIMIENTO DE LA ECUACION
FINANCIERA DE LOS CONTRATOS DE INTERVENTORIA

1. Problema Juridico

1.1.

1.2.

En el caso bajo estudio EL CONTRATISTA pretende, que se declare el
rompimiento de la ecuacion financiera de los siguientes contratos de
interventoria: a) 1339 de 12 de noviembre de 2013; b) 1387 de 4 de
diciembre de 2013; y, c) 1425 de 19 de diciembre de 2013. Para ello el
demandante alude —entre otras- que estuvo mayor tiempo en la obra por
circunstancias facticas no imputables a él, relacionadas con: a) problemas en
los disefios: modificacion. ajustes y entrega tardia de los disefios; y, b)
dificultades con las redes de servicios publicos —gas-

Asi las cosas, interrogante juridico que le corresponde a la Sala abordar en
esta oportunidad es: ¢Si en el presente asunto, esta demostrado el
rompimiento de la ecuacion financiera de los contratos de interventoria:
a) 1339 de 12 de noviembre de 2013; b) 1387 de 4 de diciembre de 2013;
y, €) 1425 de 19 de diciembre de 2013; por causas no imputables al
contratista?

Con la finalidad de desatar el interrogante juridico planteado, la Sala se
pronunciara, en primer lugar sobre la procedibilidad del equilibrio de la
ecuacion financiera del contrato estatal; posteriormente, se descendera al
caso bajo estudio.

2. De la Procedibilidad del Equilibrio de la Ecuacion Financiera del Contrato

2.1.

Estatal —Marco normativo y jurisprudencial-.

La ecuacién econdémica — financiera del contrato puede verse afectada, por
las siguientes causas fundamentales:

a. Por causas imputables a la administraciéon publica, como sujeto contractual;

cuando no cumple en la forma debida sus obligaciones contractuales.
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b. Por causas imputables al Estado y cuyos efectos inciden en el contrato
estatal; que comunmente se conoce como la teoria del “Hecho del
Principe”.

c. Por causas no imputables al Estado, que son externas al contrato, pero que
alteran la economia del mismo; comunmente conocida como la teoria de la
“‘imprevision”.

Lo anterior se manifiesta sin desconocer que a nivel doctrinal y
jurisprudencial no existe unanimidad frente al contenido de estos conceptos
y sus diferencias esenciales; algunos igualmente hacen relacién al “alea
administrativa”, como concepto independiente del hecho del principe.

2.2. Descendiendo al contenido de la ley 80 de 1993 —normatividad aplicable al
caso bajo estudio—, sobre este aspecto merece destacarse lo siguiente:

a. La ley 80 de 1993 consagra en su articulo 27, el principio de la ecuacién
contractual al disponer que:

‘En los contratos estatales se mantendra la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidas al
momento de proponer o contratar, segun el caso. Si dicha
igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a
quien resulte afectado, las partes adoptardn en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”.

b. En esta norma se consagra como se ha venido sosteniendo, la regla
general en materia de equilibrio econémico.

Cc. La misma ley 80 de 1993 dentro de su articulado (numeral 1° del articulo
513, numeral 1 del articulo 14'* y numeral 14 del articulo 25%%), igualmente
desarrolla aspectos relacionados con las causas que alteran el contrato
desde el punto de vista econémico.

d. Dichas causas son entre otras: los costos imprevistos, el acaecimiento de
un hecho econdmico imprevisto, las fuentes de interpretacion y modificacion

13 Articulo 5°.- De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la realizaciéon de los fines de que trata el
articulo 3o. de esta Ley, los contratistas:

lo. Tendrdn derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor intrinseco de la misma
no se altere o modifique durante la vigencia del confrato.

14 Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto
Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un
contrato:

lo. Tendrdn la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacién grave de los
servicios puUblicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestaciéon, podrdn en los casos
previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contfractuales y las estipulaciones en ellos
convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi
lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberd procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas
objeto de tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a
que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificaciéon y terminacién unilaterales,
procederd el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accidon confractual que puede intentar el contratista,
segun lo previsto en el articulo 77 de esta Ley.

15 Articulo  25°.- Del Principio de Economia. . En virtud de este principio: [...]

14. Las entidades incluirdn en sus presupuestos anuales una apropiacién global destinada a cubrir los costos
imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que se originen en la revisidn de los precios
pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por ellas
celebrados
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unilaterales que desequilibren las prestaciones de las partes, y el
incumplimiento de la entidad estatal contratante.

2.3. La linea del H Consejo de Estado!® es pacifica en establecer los efectos
juridicos de la prorrogas y adiciones contractuales en relacion con el
restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato, al respecto se reitero:

“[...] debe recordarse que en todos estos eventos que pueden dar
lugar a una alteracion del equilibrio econémico del contrato es
indispensable, para que se abra paso el restablecimiento, la prueba
del menoscabo y de que este es grave y que ademas no
corresponde a un riesgo propio de la actividad que deba ser asumido
por una de las partes contractuales.[...]

Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se
dijo y ahora se reitera, la buena fe contractual, que es la objetiva,
“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
gue convenga a la realizacion 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”l’ (Se subraya).

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades
fundadas en la alteracién [...] del equilibrio econdmico no se hacen
al momento de suscribir las suspensiones, adiciones o0
prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies,
etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud,
reclamaciobn o pretension ulterior es extemporanea,
improcedente e improspera por vulnerar el principio de la buena
fe contractual. [...]” (Negrillas fuera de texto).

2.4. Finalmente, la Alta Corporacion sostuvo, que “[...] el pacto sin reservas ni
objeciones por vicios del consentimiento, da plenos efectos vinculantes a la
renuncia en ellos contenidos y, por consiguiente, no da lugar a reconocer
ningun valor por la mayor permanencia en la obra. [...]”. Ademas preciso:

“[...] el reconocimiento de las pretensiones por mayor permanencia
en la obra se debera acreditar (i) la prolongacion en el tiempo de la
ejecucion inicialmente pactada; (i) que esa extension obedezca a
hechos no imputables al contratista, e imputables a su contraparte;
(i) que el contratista cumpla con su débito contractual, y (iv) que se
acrediten los mayores extra costos generados por la mayor
permanencia en la obra. [...]"8

16 Ver al respecto los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 22 de noviembre de 2001, Expediente. 13356; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon B, sentencia del 31
de agosto de 2011, Expediente 18080. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del 9 de mayo de 2012, Expediente 22087. Cfr. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, Sentencia del 10
de septiembre de 2014, Expediente 27648

17 Cita Original. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia del cinco
(5) de marzo de dos mil quince (2015); Expediente. 05001232600019950162802 (26.224).
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De conformidad con lo anterior se tiene, que de acuerdo con los efectos juridicos
de la autonomia de la voluntad, si el contratista en las prorrogas o adiciones
contractuales, no deja las respectivas salvedades o renuncia expresamente a
adicionar el valor del contrato como mecanismo de equilibrio de la ecuacién
financiera del contrato, cualquier reclamaciéon posterior ante el 6rgano judicial, se
torna improcedente, habida cuenta, que se estaria desconociendo, no solamente
la buena fe contractual, sino ademas, la teoria de los actos propios.

Lo anterior, sin perjuicio que excepcionalmente el contratista tiene la posibilidad de
solicitar el equilibrio de la ecuacion financiera del contrato aunque haya suscrito
prorrogas o adiciones contractuales sin salvedades; siempre y cuando cuestione la
legalidad de éstas, para lo cual le corresponde invocar vicios del consentimiento —
error, fuerza o dolo-.

3. Hechos Probados
3.1. Del contrato de Interventorial339 de 12 de noviembre de 2013.

a. Entre el MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL, y el sefior
DARIO MONTOYA MIER, se suscribi6 el contrato de Interventorial339 de 12
de noviembre de 2013, pactandose las siguientes clausulas: (fl. 25-35 C.2):

“l...]PRIMERO: OBJETO DEL CONTRATO.- En virtud del presente
contrato EL CONTRATISTA se obliga con la JEFATURA DE
INGENIEROS DEL EJERCITO NACIONAL a realizar LA
INTERVENTORA TECNICA, ADMINISTRATIVA, FINANCIERA,
AMBIENTAL, JURIDICA Y CONTABLE AL CONTRATO DE OBRA
RESULTANTE DEL PROCESO DE LICITACION PUBLICA N° 486
DE 2013 CUYO OBJETO ES REALIZAR: LA CONSTRUCCION DE
UN ALOJAMIENTO PARA CADETES UBICADO EN LA ESCUELA
MILITAR "JOSE MARIA CORDOBA" UBICADA EN LA CIUDAD DE
BOGOTA D.C., de conformidad con el pliego de condiciones del
Concurso de Méritos Abierto con Propuesta Técnica Simplificada No.
517 de 2013, y la propuesta presentada a LA ENTIDAD, documentos
gue forman parte integral del presente contrato. [...]

TERCERA. VALOR DEL CONTRATO. El valor total del presente
contrato asciende a la suma CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO
MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL OCHENTA
PESOS MCTE ($.876.080, 00) INCLUIDO IVA Y UTILIDAD, que
corresponde al valor total de la interventoria de la obra a ejecutar
descrita en la clausula primera del presente contrato, hasta la
entrega a satisfaccion de la obra [...]”

. Durante la ejecucion del contrato de Interventorial339 de 12 de noviembre
de 2013, se suscribieron las siguientes modificaciones:

Fecha Objeto Causa Estipulacion de
equilibrio econdmico
Modificacion 1 Modifica la forma de | El interventor ha | Se modifica el pago total al
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1 de septiembre

de 2014%°

pago

mantenido  todo
personal en obra

el

final, de la obra, por pagos
parciales de conformidad
con los avances de la
ejecucion de la obra

Modificacion 2

29 de septiembre

de 2014%°

Modifica el plazo | Retraso en la obra por
contractual hasta el 30 | lluvias y disefios de la | No se establecio.
de diciembre de 2014. | red de Gas. observaciones por
del contratista

c. El 25 de mayo de 2015, se liquidd bilateralmente el contrato de Interventoria
1339 de 12 de noviembre de 2013. En este acta el Interventor dejo la
siguiente salvedad “[...JLa interventoria manifiesta que se reserva el derecho
a reclamar ante la Entidad por mayores costos de personal administrativo y
financiero en que haya podido incurrir durante la ejecucién del contrato
derivados de la mayor permanencia en el mismo por causas ajenas a su
voluntad [...]” (fl. 43-44 c.2):

3.2. Del contrato de Interventoria 1387 de 4 de diciembre de 2013.

a. Entre el MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL, y el sefior
DARIO MONTOYA MIER, se suscribi6 el contrato de interventoria 1387 de 4
de diciembre de 2013, pactandose las siguientes clausulas: (fl. 109-118 C.2):

“l...]PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO.- En virtud del presente
contrato EL CONTRATISTA se obliga con la JEFATURA DE
INGENIEROS DEL EJERCITO NACIONAL a realizar LA
INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA, FINANCIERA,
AMBIENTAL, JURIDICA Y CONTABLE AL CONTRATO DE OBRA
RESULTANTE DEL PROCESO D£ LICITACION PUBLICA N° 553
DE 2013 CUYO OBJETO ES LA CONSTRUCCION DEL EDIFICIO
DE JUSTICIA PENAL MILITAR; UBICADO EN EL CANTON
CALDAS EN LA CIUDAD DE BOGOTA D.C., de conformidad con el
pliego de condiciones del Concurso de Méritos N° 554 de 2013, la
propuesta técnica y econdmica presentada a LA ENTIDAD,
documentos que forman parte integral del presente contrato. [...]

TERCERA. VALOR DEL CONTRATO. EIl valor total de presente
contrato, incluido el IVA, asciende a la suma de NOVECIENTOS
SESENTA Y SIETE MILLONE OCHOCIENTOS SESENTA Y OCHO
MIL CUARENTA PESOS ($ 967.868.040,00) M/CTE, INCLUIDO IVA
Y UTILIDAD, [...]

. Durante la ejecucion del contrato de interventoria 1387 de 4 de diciembre de
2013, se suscribieron las siguientes modificaciones:

Fecha

Objeto Causa Estipulacion de

equilibrio econdémico

Modificacion 1

10 de abril

de

Modifica la forma de
pago

Solicitud
interventor

del

Se modifica el pago total al
final, de la obra, por pagos
parciales de conformidad

19 Folio 36-39 c.2
20 Folio 40-42 c.2
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20142 con los avances de
ejecucion de la obra
Modificacion 2 Modifica el plazo | Dificultades en la
22 de diciembre contractual hasta el 30 | definicidon de los | No se establecio.
de 201422 de septiembre de | planos topograficos, y | observaciones por
2015. ubicaciéon  final  del | del contratista
proyecto.
Contrato Modifica: a) el plazo | Cambio en los | Se reconoce aspectos
adicional contractual hasta el 1 | disefos. econdmicos a favor
30 de septiembre | de junio de 2016; y, b) contratista.
de 2015%3 adiciona el valor del
contrato en la suma de
$199.428.571.00
3.3. Del contrato de Interventoria 1425 de 19 de diciembre de 2013.

a. Entre el MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL, y el sefior
DARIO MONTOYA MIER, se suscribi6 el contrato de interventoria 1425 de
19 de diciembre de 2013, pactandose las siguientes clausulas: (fl. 69 -77

C.2):

“l.. JCLAUSULA PRIMERA.- OBJETO DEL CONTRATO: En virtud
del presente contrato EL CONTRATISTA se obliga a ejercer la
INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA, FINANCIERA,
AMBIENTAL, JURIDICA Y CONTABLE AL CONTRATO DE OBRA
RESULTANTE DEL PROCESO DE LICITACION PUBLICA No. 575
JEING 2013, CUYO OBJETO ES REALIZAR LA PRIMERA ETAPA
DE LA CONSTRUCCION DEL EDIFICIO DE AULAS PARA LA
ESCUELA SUPERIOR DE GUERRA UBICADA EN EL CANTON
NORTE EN LA CIUDAD DE BOGOTA D.C., de conformidad con lo
dispuesto en el Concurso de Méritos No 626 de 2013 y la oferta
presentada de acuerdo con el cierre del proceso, documentos que
forman parte integral del presente contrato [...]

CLAUSULA TERCERA.- VALOR DEL CONTRATO: El valor del
presente contrato asciende a la suma de SETECIENTOS NUEVE
MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS
PESOS ($709.786.600.00) M/CTE, Incluido IVA'Y UTILIDAD [...]

b. Durante la ejecucion del contrato de interventoria 1425 de 19 de diciembre
de 2013, se suscribieron las siguientes modificaciones:

Fecha

Objeto

Causa

Estipulacion de
equilibrio econdmico

Modificacion 1

10 de diciembre
de 201424

Modifica el plazo
contractual, hasta el
30 de abril de 2015.

Reubicacion de redes
hidraulicas.

Dentro del texto de la
modificacion, el contratista
no dejo establecida
inconformidad alguna

21 Folio 119-123 ¢.2 Retraso en |la obra
22 Folio 123-126 c.2
B Folio 113-117 ¢.3
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frente a los costos
econémicos.

Sin embargo, de manera
unilateral, el contratista
dejo al final del documento
una observacion
relacionada a que se
reservaba el derecho a
reclamar posteriormente.

Modificacién 2
29 de abril de
201525

Modifica el plazo | Exigencias realizadas | Dentro del texto de la
contractual hasta el 30 | por CODENSA frente | modificacidon, el contratista
de junio de 2015. a las redes eléctricas. | no dej6 establecida
inconformidad alguna
frente a los costos
econdémicos.

Sin embargo, de manera
unilateral, el contratista
dejé al final del documento
una observacion
relacionada a que se
reservaba el derecho a
reclamar posteriormente.

C.

3.4.

El 17 de septiembre de 2015, se liquido bilateralmente el contrato de
Interventoria 1425 de 19 de diciembre de 2013. En este acta el Interventor
dejo la siguiente salvedad ‘[...JLa interventoria manifiesta que se reserva el
derecho a reclamar ante la Entidad por mayores costos de personal
administrativo y financiero en que haya podido incurrir durante la ejecucion
del contrato derivados de la mayor permanencia en el mismo por causas
ajenas a su voluntad [...]” (fl. 143-145 c.3):

En la audiencia de pruebas el contratista DARIO MONTOYA MIER, mediante
el interrogatorio de parte confeso, que “...] En el momento en que se
suscribieron los contratos no se hizo la reclamacién, sino que se realizé con
posterioridad [...]” (Ver minuto: 11:13:26. FI. 317 c.1)

4. Del Caso Concreto

4.1.

a.

Precisa la Sala, que inicialmente se presentaran unas consideraciones de
orden general para todos los contratos de interventoria; y posteriormente, se

formularan unos argumentos independientemente para cada una de las

relaciones juridico negociales.
Consideraciones de orden general

En primer lugar, advierte la Sala, que se torna improcedente la solicitud
desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato, cuando la causa de los
valores que se reclaman hacian parte de los riesgos previsibles, que fueron
distribuidos en la etapa precontractual.

Al respecto el H Consejo de Estado, ha precisado:

“[...] En orden a articular lo plasmado respecto de la distribucion de
riesgos con la figura del equilibrio econdémico del contrato2s,

24 Folio 78-79 c.2
25 Folio 80-84 c.2
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imperioso resulta advertir que la fractura de la ecuacion financiera
puede tener cabida en el escenario de un contrato con matriz de
riesgos, cuando la concrecion de la causa generadora de la
misma desborde los limites de la asuncién de quien lo padece.

Resulta que el desequilibrio economico del contrato comporta el
desbalance de la carga prestacional en las condiciones pactadas al
suscribir el negocio juridico, de suerte tal que al concebir el riesgo
asumido como parte integral de esas condiciones convenidas
de inicio por las partes, su concrecion dentro de! margen acordado
y aceptado no habria de tener vocacion para impactarlas
negativamente.

Por contera, si el riesgo que acontece se enmarca dentro de los
linderos de la respectiva tipificacién, valoracion y asignacion, no
habra lugar a alegar la ruptura del equilibrio econdmico del
contrato por cuenta de su ocurrencia, bajo la comprension de que el
mismo ya fue cubierto por la respectiva matriz y correspondera
asumirlo a quien alli se haya dispuesto en la estimacion acordada

[.]2

En el presente asunto, los valores que se reclaman como fundamento del
rompimiento de la ecuacion financiera del contrato, hacen parte de la matriz
de riesgos, en donde el propio contratista, en ejercicio de la autonomia de
voluntad, acepté que las prorrogas del contrato de interventoria a
consecuencia de la ampliacion del plazo del contrato de obra, no generarian
mayores costos, ni mayor permanecia en obra.

b. En segundo lugar, de conformidad con la confesién del propio contratista,
esta igualmente demostrado, que la solicitud de equilibrio es
extemporanea, por cuanto fue presentada con posterioridad a la celebracion
de las modificaciones contractuales, aspecto que no es de recibo, habida
cuenta, que el contratista, pretende desconocer sus propios actos con la
finalidad de obtener un equilibrio de la ecuacién financiera en sede judicial;
actitud que abiertamente va en contravia de la buena fe contractual, toda
vez, que durante la ejecucion del contrato no presenté reparos frente a
los presuntos mayores costos ocasionados.

Dicho de otra manera, para la Sala no es recibo, que el contratista acepte el
equilibrio de la ecuacion financiera del contrato materializada en el valor del
contrato; y sus respectivas modificaciones, pero solicite mayores costos de
obra, cuando los contratos ya se encontraba en la etapa de liquidacion.

4.2. Consideraciones especificas

a. Enrelacion con las salvedades, que se dejaron en las actas de liquidacion
bilateral de los contratos 1339 de 12 de noviembre de 2013, y 1425 de 19

% Cita original. Ello sin dejar de insistir en que existen circunstancias generadoras de desequilibrio econémico
del contrato que depende de la voluntad de la parte contratante como el ejercicio ius variandi y el hecho del
principe que no son materia de distribucidn en cabeza del confratista por derivarse directamente del
comportamiento exclusivo de la entidad.

27 CONSEJO DE ESTADO; SECCION TERCERA - SUBSECCION A; Consejera ponente: MARTA NUBIA
VELASQUEZ RICO; veintitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017); Radicacién:
080012333000201300105 01 (51526). Reiterada en: SECCION TERCERA; SUBSECCION A; Consejera
ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO; veintitrés (23) de octubre de dos mil diecisiete (2017);
Radicacién numero: 25000-23-26-000-2012-00035-01(53875).
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de diciembre de 2013; asi como las observaciones establecidas las
modificaciones del contrato 1425 de 19 de diciembre de 2013, esta no
cumplen, los presupuestos establecidos por la jurisprudencia relacionados,
a que las salvedades deben ser claras, concretas y especificas.

Al respecto, el H Consejo de Estado ha sefalado:

“[...] En efecto, la finalidad y propésito de las salvedades que se
plasman en el acta de liquidacion consiste en reservar el derecho del
contratista para acudir posteriormente ante la autoridad judicial a
reclamar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
ejecucion del contrato que considera insatisfechas. De ahi que las
constancias concretas de inconformidad, en ese Gnico y preciso
momento, sean las que definan el futuro procesal de los
reclamos, debido a los efectos que en el mundo del derecho estan
llamadas a producir las manifestaciones de voluntad, cuestién que
cobra mayor importancia si se tiene presente que en virtud de la
autonomia de la voluntad, las partes tienen la facultad y el poder de
disponer, o no, de los derechos derivados del contrato [...]"28.

En el caso concreto, el demandante se limité simplemente a indicar, que se
reserva el derecho a reclamar posteriormente por mayores costos de obra,
pero en ningun caso especifico, cuales eran las causas del presunto
desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato, como tampoco
especifico, los costos adicionales, que se habian ocasionado durante la
ejecucioén de los contratos de interventoria.

b. Finalmente, resalta la Sala, que la ENTIDAD ESTATAL durante la
ejecucion del contrato equilibré6 la ecuacién financiera de los
contratos, asi:

e En los contratos 1339 de 12 de noviembre de 2013, y 1387 de 4 de
diciembre de 2013, se modific6 la forma de pago, con la finalidad de
pagarse de acuerdo a los avances de la obra.

e Ademaés, en el contrato, 1387 de 4 de diciembre de 2013, a pesar de la
matriz de riesgos, la entidad aumenté el valor del contrato en la suma de
$199.428.571.00.

En consecuencia, teniendo en cuenta, que esta demostrado, que las sumas de
dinero solicitados por concepto de rompimiento de la ecuacion financiera de los
contratos de interventoria corresponde: a) Riesgos previsibles asumidos por el

28 CONSEJO DE ESTADO; SECCION TERCERA: Consejero ponente (E) Herndn Andrade Rincén; 27 de
mayo de 2015, Exp.38.695. Reiterada en: SECCION TERCERA; Consejero ponente: Danilo Rojas
Betancourth; catorce (14) de junio de dos mil diecisiete (2017); Radicacion: 250002326000200401701

02. “[...]En el sub-lite, la “salvedad” dejada por el contratista en el acta de liquidacion bilateral del contrato
objeto de la controversia, no reviste la claridad, concrecion y especificidad necesarias para tenerla como tal,
puesto que no se enuncian siquiera las causas de los supuestos extra- costos sobre los que el demandante dijo
reservarse el derecho a reclamar, lo que le permitiria -de admitirlo el juez-, elevar pretensiones de toda indole,
puesto que son muchos y muy variados los eventos que, en la ejecucidn de un contrato, pueden dar lugar a
mayores costos de los previstos y acordados por las partes.

39. Como consecuencia de ello, se desvirtuaria totalmente la razdn de ser del acto de liquidacion del contrato,
que no es ofra que la de extinguir definitivamente la relacién negocial y permitir que las partes se declaren a paz
y salvo, sin dejar de lado que ello constituiria una violacién del derecho de defensa de la confratante, puesto
que podria ser sorprendida, ya en la instancia judicial, con una serie de reclamaciones de las cuales ni siquiera
tuvo oportuno conocimiento en el momento indicado para ello, como lo es precisamente, el de la liquidacion
del contrato. [...]"”
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contratista; b) que la solicitud de equilibrio se realizé extemporaneamente; c) que
las salvedades no fueron claras, concretas y especificas; y, d) que la ENTIDAD
ESTATAL durante la ejecucion de los contratos equilibré la ecuacion financiera del
contrato; la Sala negard las pretensiones de la demanda.

C. PRETENSION SUBSIDIARIA — INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL-

Frente a este punto el demandante, formulé una pretension subsidiaria de
incumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad estatal, de igual
manera como pretension consecuencial, solicitd, que se declare el
rompimiento de la ecuacion financiera.

Al respecto se observa, que la parte actora ho cumplié con la carga procesal
probatoria de demostrar el incumplimiento de las obligaciones a cargo la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL; por el
contrario, esta demostrado que la entidad estatal realiz6 todos los pagos al
CONTRATISTA conforme a las estipulaciones pactadas en los contratos y en
sus respectivas modificaciones.

En consecuencia, ante el incumplimiento de la carga procesal probatoria la
Sala negara las pretensiones subsidiarias.

D. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

A diferencia del CCA, (articulo 171), el nuevo CPACA (articulo 1882°), no
consagra un criterio subjetivo como el de la “conducta de las partes” a efecto
de la condena en costas; por consiguiente se aplicara el elemento objetivo de
la “parte vencida en el proceso” y su liquidacion y ejecucion, se regira por las
normas del Cédigo General del Proceso.

Descendiendo al caso en concreto la Sala no encuentra que se hayan
causado costas. Por otro lado, de conformidad con la normatividad que rige
las agencias en derecho y el valor de las pretensiones negadas®, se fijan
agencias en derecho a favor de la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL- la suma de CUARENTA Y CINCO MILLONES
PESOS MCTE ($45.000.000.00), las cuales debera pagar el sefior DARIO
MONTOYA MIER, una vez quede ejecutoriada esta providencia.

En mérito de lo expuesto LA SECCION TERCERA SUBSECCION “A” DEL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda, de acuerdo con la parte
considerativa de esta providencia.

2 Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil.

30 Las pretensiones de la demanda asciende a la suma de $577.952.181.00 (fl. 13 c.1)
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SEGUNDO: Se fijan como agencias en derecho a favor de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL, la suma de CUARENTA Y
CINCO MILLONES PESOS MCTE ($45.000.000.00), las cuales debera pagar el
sefior DARIO MONTOYA MIER, una vez quede ejecutoriada esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria de la
seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes devuélvanse al
interesado, lo anterior de conformidad con lo establecido por los articulos 7 y 9 del
Acuerdo N° 2552 de 2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
(Aprobado en sesion de la fecha. Acta No. ).

JUAN CARLOS GARZON MARTINEZ
Magistrado

BERTHA LUCY CEBALLOS POSADA ALFONSO SARMIENTO
CASTRO
Magistrada Magistrado

MADA



