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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION TERCERA - SUBSECCION C
Magistrado Ponente: FERNANDO IREGUI CAMELO

Bogota, veinte (20) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

CONTROVERSIA CONTRACTUAL

Radicado: 25000 - 23 - 26 — 000 - 2011 - 001341 - 00

Actor: CONSORCIO CBG

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (INVIAS)

Instancia: PRIMERA

Sistema: ESCRITURAL

Tema Ineptitud sustantiva de la demanda - Debe demandarse la
liquidacion unilateral del contrato para obtener la declaratoria
de su incumplimiento y/o desequilibrio econémico — Decision

inhibitoria.

Sentencia SC03 - 0521 - 3070

Asunto: FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a proferir sentencia dentro de la presente accién,

conforme con los siguientes:

l. ANTECEDENTES

El apoderado judicial del CONSORCIO CBG, integrado por las sociedades
COMPANIA DE TRABAJOS URBANOS S.A., GALVS FRACASSI Y
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COMPANIA S.A.S. y BOTERO IBANEZ Y COMPANIA LTDA, interpuso
demanda en ejercicio de la accion contractual contra el INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS, con el objeto de que se declarara (i) el incumplimiento del Contrato
No. 1554 de 2004, que tuvo por objeto el disefio, reconstruccién, pavimentacion
y/o repavimentacion de la via grupo 48, en el tramo 1 Yacopi — La Palma
Troncal de Rionegro del KO + 000 al K23 + 670 con una longitud de 23.67
kilbmetros en Cundinamarca y (ii) la ruptura del equilibrio econémico del
contrato mencionado, por hechos imprevistos ajenos a la voluntad del
Contratista; a su vez, se condenara a la parte demandada de los perjuicios
consecuenciales.
Il DEMANDA

2.1. Pretensiones

Constan como pretensiones de la demanda las siguientes?:

“1. Que se declare que el INVIAS incumplié las obligaciones contractuales y
legales que le eran exigibles en su calidad de Entidad contratante durante la
ejecucion del contrato No. 1554 de 2005 que tuvo por objeto el Disefio,
Reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion de la via grupo 48, en el
Tramo 1 Yacopi — La Palma Troncal de Rionegro del KO + + 000 al K23 + 670
con una longitud de 23.67 kilometros, en el Departamento de Cundinamarca,
el cual fue celebrado con el CONSORCIO CBG, integrado por la sociedades:
COMPANIA DE TRABAJOS URBANOS S.A.; GALVIS FRASSI Y COMPANIA
S.A.S.; y BOTERO IBANEZ Y COMPANIA LTDA.

2. Que se declare el rompimiento del equilibrio econémico y financiero del
contrato de obra y la medida de correccién a favor del CONSORCIO CBG,
como consecuencia de la ocurrencia de hechos imprevistos ajenos a la
voluntad del Contratista, que hicieron para el mismo mas onerosa la ejecucion

del Contrato y que afectaron de manera grave la economia del contrato de obra.

3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene al
INVIAS a pagar al CONSORCIO CBG, la totalidad de los perjuicios sufridos
tanto por concepto de dafio emergente como de lucro cesante, pasado y futuro,
asi como los mayores costos asumidos por éste, durante la ejecucion del

Contrato por la ocurrencia de los siguientes hechos imprevistos ajenos a la

1 Folios. 1 a 5, cuaderno 1.
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voluntad del contratista, y que asciende a la suma de DOS MIL DOSCIENTOS
TREITA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y CINCO MIL
QUINIENTOS DIECIOCHO PESOS M/C ($2.231.865.518, 00):

CONCEPTO

VALOR

Alza desproporcionada, grave e
imprevista del material asfalto sélido
80/100 que incidi6 en el valor del
metro clbico de Mezcla Densa en
Caliente MDC-2 y/o, sobre costo en
el transporte de la Mezcla Densa en
Caliente MCD-2, en que debié
incurrir el contratista ante el cambio

de fuente de materiales.

MIL SETECIENTOS CINCUENTA'Y
OCHO MILLONES NOVECIENTOS
DIECISEIS MIL TRESCIENTOS
SETENTA Y TRES PESOS
MONEDA CORRIENTE
($1.758.916.373)

Alza desproporcionada, grave e
imprevista del material asfalto sélido
gue incrementé a su vez el valor de
la emulsién asfaltica CRL-1 en el
item suministro de emulsidn
asfaltica para la estabilizacién de la

base.

CUATROCIENTOS CINCUENTA Y
SIETE MILLONES NOVECIENTOS
SESENTA Y NUEVE MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y
CUATRO PESOS  MONEDA
CORRIENTE ($457.969.964)

Alza desproporcionada, grave e
imprevista del material asfalto sélido
gue incrementé a su vez el valor de
la emulsién asfaltica CRL — 1 en el
item suministro de emulsion

asfaltica para imprimacion.

CATORCE MILLONES
NOVECINETOS  SETENTA Y
NUEVE MIL CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y DOS PESOS
MONEDA CORRIENTE
($14.979.452)

En todo caso, el Tribunal debera condenar al pago de los perjuicios que

realmente se acrediten en el proceso, asi sean mayores a los solicitados.

Peticiones comunes a las anteriores pretensiones:

1. Que se condene a INVIAS a pagar debidamente actualizadas las sumas a

gue resulte condenada, actualizandolas entre la fecha en que incurrié en el

sobrecosto, y a la fecha de la sentencia.

2. Que para compensar el lucro cesante ocasionado por las sumas de dinero

no reconocidas oportunamente, se reconozca a favor del contratista una

suma equivalente al interés moratorio, o en su defecto el bancario corriente,

desde la fecha en que incurrié en el gasto o la fecha en que debié haber

pagado el precio, segun sea el caso y la fecha de la sentencia.
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3. Que a partir de la ejecutoria de la sentencia se reconozcan intereses
moratorios al maximo previsto en el articulo 884 del Cédigo de Comercio,

en concordancia con el articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

4. Que se condene al INVIAS al pago de todas las costas del proceso
contencioso y las agencias en derecho”

2.2. Hechos

Los fundamentos facticos de la demanda, se resumen en la forma que sigue?:

2.2.1. EI 7 de septiembre de 2005, el INVIAS y el CONSORCIO CBG celebraron
el Contrato No. 1554 de 2005, cuyo objeto fue el disefio, reconstruccion,
pavimentacion y/o repavimentacion de la via grupo 48, en el Tramo 1 Yacopi — La
Palma Troncal de Rionegro del KO + + 000 al K23 + 670 con una longitud de 23.67

kilometros, en el Departamento de Cundinamarca.

2.2.2. El valor inicial del Contrato No. 1554 de 2005 fue de $8.610.636.090.

2.2.3. En la clausula cuarta del contrato en mencién fue estipulado como plazo
para la ejecucion el término de 24 meses contados a partir de la orden de iniciaciéon
impartida por el Secretario General Técnico del INVIAS, destinando dentro de este
plazo, 3 meses para la etapa de estudios y disefios y 18 meses para la etapa de

construccion.

2.2.4. El 6 de diciembre de 2005, el Contratista, la Interventoria, la Consultoria de
apoyo, el Supervisor del Contrato y la Coordinadora del Plan 2500, suscribieron

la orden de inicio de la etapa de disefio.

2.2.5. EI 5 de marzo de 2006, el Contratista y la Interventoria suscribieron el acta

de terminacion y entrega de estudios y disefios.

2.2.6. El 6 de abril de 2006, el Contratista, la Interventoria, la consultoria de apoyo,

el Supervisor del Contrato y la Coordinadora del Plan 2500, suscribieron la orden

2 Folios 6 a 10, c 5.




Radicado: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 001341 — 00

Actor: CONSORCIO CBG

Demandado: INVIAS

Instancia: Primera

de iniciacion de la etapa de construccion, la cual tendria una duracion de 21

meses.

2.2.7. La fecha de terminacién del contrato era el 5 de diciembre de 2007. Sin
embargo, mediante Contrato Adicional 1554 — 1- 2005 del 6 de diciembre de 2007
fue prorrogado por 116 dias, y a través de Contrato Adicional 1554 — 3 — 2005 del
27 de marzo de 2008, fue prorrogado por 30 dias mas.

2.2.8. Mediante modificacion No. 3 del Contrato 1554, fue precisado el alcance
contractual, reduciendo la longitud de kildmetros a intervenir a 14.5 kildmetros. La
liberacién de la diferencia (9.17 km) se debi6 a fallas geoldgicas y por tramo
pavimentado con pdliza de estabilidad vigente.

Hechos relativos al incremento del valor del asfalto sélido

2.2.9. Entre el 31 de diciembre de 2004 y diciembre, el producto asfalto sélido
80/100 en la refineria de Barrancabermeja de la Empresa ECOPETROL se

comercializaba en razén de $489.187 la tonelada.

2.2.10. Esta tendencia historica del valor del asfalto sélido 80/100 se tuvo en
cuenta por el Consorcio CBG para estructura su propuesta en la licitacion publica
gue dio origen al Contrato 1554, con fecha de cierre de 3° de marzo de 2005, asi
como para la proyeccion del costo del producto en el andlisis de precios unitarios,
para los item “MEZCLA DENSA EN CALIENTE TIOI MDC-2”, entre otros.

2.2.11. Entre la firma del contrato y el inicio de la etapa de disefio, el valor del

asfalto sélido se mantuvo en $489.189.

2.2.12. Para el 1° de enero de 2006 el producto asfalto solido 80/100 en la refineria
de Barrancabermeja de la Empresa ECOPETROL se comercializaba en razén de
$489.187 la tonelada, y para el 31 de diciembre de 2006 en razén de $651.109 la
tonelada. De lo anterior se colige que la variacion porcentual respecto al
incremento del precio entre la fecha de licitacion publica y diciembre de 2006 fue
del 33.1%.

2.2.13. Desde la fecha de presentacion de la oferta en la licitacion publica hasta
julio de 2008, el valor del asfalto s6lido 80/100 aumento en 77.95%. A partir del 1°
5
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de enero de 2008 aumentdo a $898.599 y para el 1° de julio de 2008 se
comercializaba en $1.014.699,81.

2.2.14. En contraste, el indice de ajuste para el Contrato 1554 entre marzo de
2005 y marzo de 2006 fue del 4.15%y, el indice de ajuste para el afio de
terminacion del contrato aplicado a los items contractuales ascendio a 13.57%,
porcentaje que comparado con el incremento real del producto asfalto solido
genera un desequilibrio econdmico exorbitante en la actividad de produccion del
concreto asfaltico para los items: “mezcla densa en caliente tipo MDC-27,

“Emulsién asfaltica para estabilizacion de la base” e “imprimacion”.

Hechos relativos al cambio de estructura de la via

2.2.15. Luego de la etapa de estudios y disefio, se concluyé que la alternativa sub-
base (30), base granular (1,5) y concreto asfaltico (7.5) no eran viables, y se
aprob6 como alternativa de construccion reemplazar la estructura de pavimento
propuesta por el INVIAS, por la construccion de una base granular estabilizada
con emulsiones asfalticas en un 3% y cemento portland al 2%. Esta alternativa
respondié a las condiciones reales del terreno y permitié bajar los costos del

proyecto.

2.2.16. Los precios unitarios no previstos para esta actividad, material granular
para estabilizar, suministro de emulsion asfaltica CRL-1 y suministro de cemento,
entre otros — fueron fijados mediante Acta de Fijacion de Precios no Previstos de
25 de mayo de 2006, sin embargo, los precios fueron revertidos a marzo de 2005,

fecha de presentacion de la oferta.

Hechos relativos al cambio de fuentes de materiales no imputable al
Contratista

2.2.17. En la oferta presentada por el Consorcio CBG se tuvo en cuenta la fuente
de materiales del predio “CORINTO” en la vereda de Avipay de fajardos, del
municipio Yacopi (Cundinamarca), localizada en el centro de gravedad del
proyecto (kilometro 14.5 tramo La Palma — Yacopi). Dicha fuente fue considerada
porque la entidad contratante la uso para la elaboracion del presupuesto oficial de
la licitacion publica, y de acuerdo con experiencias anteriores de proyectos
realizados para el INVIAS y disefiados por este Instituto, el material extraible

6
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respondia a las especificaciones y requerimientos para la construccion de la sub-

base granular, base granular y concreto asfaltico.

2.2.18. Al inicio del proceso de negociacion con los concesionarios de la Cantera
de extraccion del material, no fue posible explotarla por incumplimiento de éstos
a las normas medioambientales. Luego de circunstancias imprevistas e
irresistibles para el Consorcio, se determind que la Cantera servia para la primera
parte de la alternativa técnica propuesta, esto es, la base granular para ser
estabilizada con emulsiones asfélticas y cemento portland, pero no para la
elaboracion de los concretos asfélticos, porgue los materiales no cumplian con los

indices minimos de desgaste.

2.2.19. Por lo anterior, fue necesario ubicar la Cantera de Fusca en el municipio
de Chia (Cundinamarca) a 129 kildmetros del centro de gravedad del proyecto, lo
que ocasion6 un aumento desproporcionado de casi 119 kildbmetros del trayecto a
recorrer para obtener el material y, por ende, asumir mayores costos imprevistos

no presupuestados.

Hechos relativos a la terminacion y liquidacién bilateral y unilateral del

Contrato

2.2.20. El plazo del Contrato 1554 se cumplio el 30 de mayo de 2008.

2.2.21. El 2 de diciembre de 2008, entre el Contratista, la Interventoria, la
Consultoria de Apoyo, el Supervisor del Contrato y la Coordinadora del Plan 2500,

suscribieron el Acta de entrega y recibo definitivo de obra.

2.2.22. Mediante Acta SGT No. 00074 de 2 de octubre de 2009, las partes de

comun acuerdo liquidaron el Contrato.

2.2.23. Mediante la Resolucion No. 00077 de 19 de enero de 2010, el

Secretario General Técnico del INVIAS liguidé unilateralmente el Contrato

1554 de 2005 con respecto a las observaciones hechas en el acta de

liguidacion bilateral.
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2.2.24. A través del oficio No. CBG — DIR- 1554-290-2008, bajo el radicado No
INVIAS 3716 de 25 de enero de 2008, el Consorcio CBG solicitd el

restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

2.2.25. El 25 de enero de 2008, el Coordinador del Plan 25000 neg0 la solicitud

de restablecimiento econdmico del contrato.

1. ACTUACION PROCESAL

3.1. Por acta individual de reparto del 2 de diciembre de 2011, correspondio el

conocimiento del asunto de la referencia al Magistrado Alfonso Sarmiento Castro?.

3.2. Mediante auto de 19 de enero de 2012, la demanda fue inadmitida con el fin
de que se aportara copia auténtica del documento de constitucion del Consorcio
CBG, y copia del acta de diligencia de conciliacion en el que constara el
agotamiento del requisito de procedibilidad respecto de todos los hechos y
pretensiones de la demanda, puesto que la solicitud de conciliacién habia sido
presentada el 3 de septiembre de 2009 y los supuestos facticos de la demanda

hacian referencia a la liquidacion del contrato en octubre de 2009 y enero de 2010.

3.3. El 7 de febrero de 2012, la parte demandante presentd subsanacion de la
demanda, en la que solicité su admision, sefialando que la solicitud de conciliacién
prejudicial abarcaba la liquidacion del Contrato, porque el acta de liquidacion
bilateral habia sido enviada al INVIAS para su firma y su copia habia sido aportada
para su firma. De igual manera, sefialé que la liquidacion unilateral del contrato
habia ocurrido antes de la celebracion de la audiencia de conciliacion, por lo que
debia entenderse que fue objeto de conciliacion. Destacod que las salvedades
expuestas en el acta de liquidacion bilateral del contrato eran los mismos hechos
y pretensiones sefialados en la solicitud de conciliacion y la demanda. Por ultimo,
adujo que, en un caso idéntico, la demanda habia sido admitido en un proceso
tramitado ante un Despacho de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca®.

3 Folio 24, cuaderno 1.

4 Folios 27 a 30, cuaderno 1
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3.4. El proceso fue remitido al Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
Descongestion, y le correspondié por reparto a la Doctora Corina Duque Ayala,
que median auto de 27 de noviembre de 2012 dispuso la admision de la

demandab.

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del Instituto Nacional de Vias se opuso a las pretensiones de la

demanda.

En cuanto a los hechos en litigio, resalto lo siguiente:

1. Los argumentos presentados por el Contratista para la adicion del Contrato
1554-1-2005 de 6 de diciembre de 2007 no fueron aceptados totalmente
por la Interventoria del Contrato, por incumplimiento parcial de las
obligaciones pactadas.

2. La proyeccion del costo del producto asfalto sélido 80/100 no fue tenida en
cuenta plenamente dentro del andlisis de precios unitarios, ya que el

contrato se ejecutaria en los afios 2005 y 2006.

3. La Interventoria del Contrato no compartié los argumentos del Consorcio
CBG para un incremento o pago adicional por el concepto de transporte
para mezcla asfaltica, porque no fueron allegados soportes validos, y
teniendo en cuenta que el proponente, luego contratista, no tuvo claro las

fuentes a utilizar para el concreto asfaltico.

4. Segun los acuerdos implicitos entre las partes del Contrato con relacion a
la forma de pago, el Contratista contaba con un flujo financiero adecuado

al proyecto y al cronograma de inversiones.

5. Las variaciones en una linea de tiempo pueden no revelar la eventual

afectacion de un precio en su integridad, si se asocia a un costo general.

5 Folios 87 y 88, cuaderno 1
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6. EIl contratista asumio riesgos con el valor de la oferta presentada, por lo
gue podria configurarse la formulacién de una propuesta de condiciones
econOmicas y contratacion artificialmente bajas, con el propésito de obtener

la adjudicacion del contrato.

7. El disefio de la via fue realizado por el Contratista, de modo que en este
estudio debié establecer la necesidad del cambio en la fuente de
materiales. Particularmente, el hecho de que los materiales no cumplieran
con las especificaciones Unicamente es atribuible al Contratista por falta de

prevision, dado que debid advertirlo en los estudios de disefio.

8. Las condiciones del pliego de condiciones fueron aceptadas por todos los
proponentes que se presentaron a la licitaciébn, de manera que tenian la
obligacion de estudiar sus reglas. El item del transporte solo pesaba el
0.3% del valor de la propuesta, el Contratista debid prever en el analisis de

precios unitarios el costo del transporte al momento de preparar su oferta.

9. El proponente debia conocer los precios que manejaba ECOPETROL para
el asfalto y hacer una proyeccién futura con fundamento en la economia
nacional, puesto que su afirmacion en torno a la imprevisibilidad del precio
deja en evidencia que presentd una oferta artificialmente baja o que no
tenia suficiente experiencia a nivel financiero y operativo para hacer el

ofrecimiento.

El apoderado de la parte demandada propuso las excepciones de (i) caducidad,
bajo la consideracion de que el término debia contarse desde el Acta de Recibo
definitivo del Contrato, de acuerdo con la clausula cuarta del Contrato No. 1554,

y (ii)_imprevision del contratista.

4.2. De las excepciones propuestas se corri6 traslado a la contraparte, a través
de auto de 18 de marzo de 2014°.

6 Folio 97, cuaderno 1.
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V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto de 29 de abril de 2014 fueron decretadas las pruebas, y culminado
su recaudo, a través de auto de 4 de octubre de 2019 se dispuso el traslado a las
partes para alegar de conclusion, y al Ministerio Publico para que emitiera

concepto’.

El apoderado de la parte demandante sefialé que debe declararse la prosperidad
de las pretensiones de la demanda, tras citar legislacion y jurisprudencia del
Consejo de Estado respecto de la teoria de la imprevision y el desequilibrio
econdmico del contrato. Agregd que las pruebas recaudadas en el proceso dan
cuenta de los perjuicios sufridos por sus representadas y el monto de estosé.

Por su parte, el apoderado de la parte demandada sostuvo los argumentos
expresados en la contestacion de la demanda, amplio y reafirmd la excepcién de

imprevision del contratista.

El Ministerio Publico no emitié concepto®.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Problemajuridico

Antes de insertarse en la controversia de fondo, la Sala debe establecer si estan
cumplidos los presupuestos procesales de la accion, en especial, lo siguiente: ¢ es
posible emitir un pronunciamiento sobre el alegado incumplimiento y/o ruptura del
equilibrio econémico del Contrato No. 1554 de 2004 celebrado entre el Instituto
Nacional de Vias y el Consorcio CBG, pese a que no fue demandado el acto

administrativo que liquido unilateralmente dicho Contrato?

6.2. Tesis

No es posible emitir un pronunciamiento de fondo sobre el litigio, porque el

Contrato respecto del cual la parte demandante pretende se declare el

7 Folios 99 y 100, 349 y 350 cuaderno 1
8 Folios 351 a 353, cuaderno 1
9 Folios 354 a 357, cuaderno 1.
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incumplimiento y desequilibrio econdémico fue liquidado unilateralmente mediante

acto administrativo en firme y revestido de la presuncion de legalidad.

En el sub judice, esta demostrado que la liquidacion unilateral del Contrato No.
1554 de 2005 ocurrio antes de la presentacion de la demanda y que tuvo como
objeto justamente las reclamaciones que se presentan por la parte demandante

€en este proceso.

La liquidaciéon unilateral del Contrato No. 1554 de 2004 es el balance final de su
ejecucion, de manera que era necesario cuestionar su legalidad a partir de la
pretension expresa de declarar su nulidad y la formulacion de cargos en que se
sustentaba.

Por lo anterior, se configura la excepcién de inepta demanda y es imposible

estudiar las pretensiones de la demanda.

6.3. Jurisdiccién y competencia

Conforme con el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo es la competente para juzgar las controversias
originadas como consecuencia de la actuacion de las entidades publicas, y dado
el criterio organico establecido, en atencién a la naturaleza juridica de la
demandada, es ésta la encargada de juzgar las actuaciones del Instituto Nacional
de Vias?.

Asimismo, esta Corporacion es la competente para conocer en primera instancia
del proceso de la referencia, de acuerdo con el articulo 132 numeral 5 del Codigo
Contencioso Administrativo que dispone que los Tribunales Administrativos
conocen en primera instancia de los procesos referentes a contratos de las
entidades estatales en sus distintos érdenes y cuando la cuantia exceda de los
500 SMLMV™,

10 Articulo 82 C.C.A. OBJETO DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
La jurisdiccion de lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y
litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia
mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucién y la ley.

11 | os Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: 5. De
los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos
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6.4. Caducidad

La parte demandante alega el incumplimiento y el desequilibrio econémico del.
Contrato No. 1554 de 2004 celebrado entre el Instituto Nacional de Vias y el
Consorcio C.G.B, por lo cual la accion procedente es la contractual, segun lo

establece el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo.

Con respecto al término de caducidad, la regla aplicable es la prevista en el literal
d), numeral 10) del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, de
acuerdo con la cual en los contratos que requieran de liquidacion y ésta sea
efectuada unilateralmente por la administracion, la demanda debe interponerse a
mas tardar dentro de los dos (2) afos, contados desde la ejecutoria del acto que

la apruebe.

Segun consta en el expediente, el Contrato No. 1554 de 2004 fue liquidado
unilateralmente por el Instituto Nacional de Vias a través de Resolucion No. 00077
de 19 de enero de 2010'2. Aun teniendo en cuenta Unicamente la fecha de
expedicién de dicho acto administrativo, en tanto que la notificacion debid
realizarse en fecha posterior, se deduce que la demanda fue presentada dentro
de los dos afios siguientes, puesto que su radicacion fue el 2 de diciembre de
2011.

6.5. Legitimacién en la causa

El Consorcio C.B.G. esta legitimado en la causa por activa, en calidad de parte
del Contrato 1554 de 2004 respecto del cual solicita la declaratoria de

incumplimiento y desequilibrio econémico.

El Instituto Nacional de Vias fue parte contratante del negocio juridico alrededor
del cual se formularon las pretensiones, lo cual sustenta su legitimacion en la

causa por pasiva.

celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales.

12 Folios 167 a 171, cuaderno 5, y 191 a 195, cuaderno 2.
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6.6. Demanda en forma

Las pretensiones de la demanda comprenden la declaratoria del incumplimiento y
el desequilibrio contractual del Contrato No. 1554 de 2005 por parte de la entidad
contratante, el Instituto Nacional de Vias, y, en consecuencia, el reconocimiento
de los perjuicios sufridos por el Consorcio CGB. La parte demandante alude a
hechos imprevistos que ocasionaron la ruptura del equilibrio econémico del
contrato, tales como (i) el aumento exorbitante del precio del asfalto sélido
necesario para la produccién del concreto asfaltico para los items: “mezcla densa
en caliente tipo MDC-2", “Emulsion asfaltica para estabilizacion de la base” e
“‘imprimacién”; (ii) EI cambio en la estructura de la via, en tanto que los precios
unitarios no previstos para esta actividad (material granular para estabilizar,
suministro de emulsion asfaltica CRL-1, suministro de cemento, etc.) se fijaron a
la fecha de presentacion de la oferta, y (iii) EI cambio de la fuente de materiales a
una ubicada a mayor distancia del centro del proyecto de ejecucion del Contrato,

puesto que implic6 mayor costo por transporte.

Si bien las pretensiones tienen origen en el supuesto incumplimiento de las
obligaciones pactadas y el desequilibrio econémico del Contrato 1554 de 2005 vy,
por lo tanto, se trata de una controversia contractual, es imprescindible establecer
el estado del contrato al tiempo de presentacion de la demanda, puesto que el
balance final de este se integra al debate como informacion necesaria para
establecer el estado de las obligaciones entre las partes, los acuerdos a los que
han llegado que impedirian acudir a la justicia en desconocimiento del principio de
venire contra factum propium, y las definiciones unilaterales que eventualmente
la administracion hubiese podido plasmar en un acto administrativo, en ejercicio
de las facultades liquidatorias que le son dadas por la ley (articulo 60 de la ley 80
de 1993).

En este sentido, de haberse liquidado el contrato por via administrativa, ya sea de
forma unilateral o bilateral, pueden surgir obligaciones entre las partes que inciden

en las reclamaciones futuras con respecto al contrato liquidado y su ejecucion.

La liquidacién unilateral del contrato se expresa en un acto que la administracion
impone sobre la terminacion del Contrato, supone la ausencia de acuerdo entre
las partes de este, de ahi que es supletoria a la liquidacion bilateral, aunque
coincidan en su objeto y contenido. En los términos del Consejo de Estado, la

14
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entidad estatal queda facultada para indicar las condiciones del estado del
negocio, declararse a paz y salvo o deudora o acreedora del contratista y, en
general, a concluir el contrato mediante la determinacion concreta y clara de los
aspectos técnicos, econdémicos y financieros que quedan pendientes, como de lo

ejecutado y recibido a satisfaccion®s.

Sin embargo, el ejercicio de la facultad de liquidacién unilateral del contrato por
parte de la administracion implica que el acto en el que se materializa deba ser
cuestionado por el extremo a quien se le impone, siempre que pretenda el
reconocimiento de derechos o la declaratoria de obligaciones desconocidas por la

administracion.

La existencia de un balance final del contrato a través de un acto administrativo
con fuerza ejecutoria impide que judicialmente salga avante un debate con
pretensiones en relaciébn con la ejecucion contractual que no incluyen el
cuestionamiento de dicha decision, lo que se traduce en que solo es viable una
decision de fondo cuando la demanda incluye la solicitud de nulidad del acto de

liquidacion unilateral.

El sustento de la exposicion expuesta se encuentra en los siguientes pilares:

i. El acto administrativo de liquidacién unilateral del contrato esta revestido por la
presuncion de legalidad. Lo anterior segun lo sefala el articulo 66 del C.C.A.:
“...salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran obligatorios
mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo

contencioso administrativo...”.

ii. En aplicacion del principio de jurisdiccion rogada, se exige de la parte interesada
demandar la nulidad del acto administrativo con el fin de desvirtuar su presuncion

de legalidad y, por ende, lograr que cese su fuerza ejecutoria.

iii. Al Juez Administrativo le esta vedada la revision oficiosa de la legalidad del
acto administrativo de liquidacion unilateral del contrato, conclusion que se extrae
no solo de lo antes expuesto, sino de la expresa exigencia del numeral 4), articulo

137 del C.C.A,, relativa a que toda demanda debe contener los fundamentos de

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 20 de octubre de 2014, Rad. No. 27.777.
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derecho de las pretensiones, y que cuando se trate de la impugnacion de un acto
administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de

su violacion.

En este sentido, el Consejo de Estado ha considerado que se configura la
excepcion de ineptitud de la demanda en aquellos casos en los cuales el
contratista solicita declarar el incumplimiento de la entidad contratante o la ruptura
de la ecuacion contractual del negocio por circunstancias imprevisibles acaecidas
durante su ejecucion y reclama los consecuentes perjuicios sin incluir en la
demanda la pretension de nulidad del acto de liquidacion unilateral del contrato,

cuando el mismo ha sido conocido por dicho contratista con anterioridad a

la demanda o a la oportunidad procesal para reformarla y en su contenido

se condensan aspectos concernientes al cruce final de cuentas

relacionados con la reclamaciones gue constituyen el centro del litigio!4.

Esta Sala de Decision ha acogido la linea jurisprudencial antes descrita, y

recientemente considero:

“En efecto, una vez que la entidad publica contratante liquida unilateralmente
el negocio juridico, en los términos establecidos en el contrato o en la ley
(articulo 60 de la ley 80 de 1993), al contratista no le es viable invocar como
pretensién autbnoma el incumplimiento, toda vez que es necesario que se
solicite y acredite la nulidad del acto administrativo correspondiente, so pena

de que la accion devenga improcedente por ineptitud formal de la misma.

(..

Asi las cosas, la Sala considera que debe proferirse fallo inhibitorio en el caso
concreto por lo siguiente: i) no se solicitd la nulidad del acto administrativo
mediante el cual se liquidd unilateralmente el contrato y se confirmo tal decision

(2.1 - 1.3); ii) no se elevaron cargos de nulidad contra el acto de liquidacion

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 30 de agosto de 2017, C.P. Marta Nubia
Velasquez, Rad. No. 52.510. Cita: 1. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, sentencia del 11 de agosto de 2010; Consejero ponente: Enrique Gil Botero,
radicacién nimero: 16941; 2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion A, Consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez, sentencia del 7 de
noviembre de 2012; radicacién nimero: 440012331000200000293 01 (25915),; 3. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, Consejero ponente: Hernan Andrade Rincén. sentencia
de 2 de mayo de 2013, radicacién nimero: (23949); 4. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero ponente: Hernan Andrade Rincén,
sentencia de 13 de abril de 2016, radicacion; (33792); 5. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Consejero ponente: Mauricio Fajardo
Gomez, sentencia de 27 de junio de 2013, radicacion ndmero: (28919).
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unilateral, ni se enuncié siquiera las causales que darian lugar a la anulacion,
y iii) la sola referencia a la vulneracién de disposiciones o preceptos juridicos,
en aras de que se declare un supuesto incumplimiento de la entidad
demandada, no permite que la Sala estudie de fondo la legalidad del acto de
liquidacién precisamente porque no es una de las pretensiones de la demanda
Yy ho existen cargos individualizados frente a los que se pueda adelantar el
analisis de legalidad contra el citado acto administrativo. Una postura contraria

devendria inadmisible puesto que implicaria fallar extra petita™®

En este caso concreto, a la Sala de Decision le corresponde establecer si los
supuestos descritos estan probados y, por ende, procede emitir un fallo inhibitorio,
en atencion a que el Consorcio CGB no demando la nulidad del acto administrativo
que liquidé unilateralmente el Contrato No. 1554 de 2005, pero formula como
pretension autbnoma la declaratoria de incumplimiento y del desequilibrio

econdmico de dicho contrato.

El Contrato No. 1554 de 2004 fue liquidado bilateralmente a través de Acta No.

SGT- 000074 suscrita por el Consorcio CGB y el Instituto Nacional de Vias el 2 de

octubre de 2009, cuyo balance general se consigno en la forma que sigue:

DESCRIPCION VALORES
Valor total ejecutado por actas |9.022.371.881
parciales de obra
Valor pagado por actas parciales de 9.022.371.881
obra
Valor total ajustes 867.059.168
Valor pagado por ajustes 867.059.168
Valor correspondiente a IVA 104.442.928
Valor pagado por IVA 104.442.928
SUMAS IGUALES 9.993.873.978 9.993.873.978

En el acta de liquidacion bilateral del Contrato No. 1554 de 2005, el Consorcio

CBG, en calidad de contratista, dej6 las siguientes salvedades:

15 Sentencia de 3 de febrero de 2021, Rad. 25000-23-26-000-2012-00501-00, M.P. José Elver
Mufioz Barrera.
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“En ejercicio de lo establecido en los articulos 60 de la Ley 80 de 1993 y 11 de
la ley 1150 de 2007, manifiesto que me reservo el derecho a reclamar, judicial
ylo extrajudicialmente el reconocimiento y pago de los perjuicios y demas
dafios causados con ocasion de la suscripcion, ejecucion y liquidacion de este
contrato de obra. ldentificado con No. 1554 de 2005, por concepto de (i)
Incremento desproporcionado y exorbitante del precio de asfalto sélido. 2)
Costos por incremento en el sobre acarreo y transporte de material concreto
asféltico. 3) Mantenimiento y disponibilidad de equipos durante los periodos de
suspension del plazo de ejecucién. 4) Mayores costos administrativos.
Respecto a las constancias y declaraciones de la interventoria y de la
consultoria de apoyo a la Gestion, manifestamos que estas deberan ser objeto
de andlisis y decisién por los 6rganos competentes, es decir, el Comité de

Defensa Judicial y Conciliacién del INVIAS y/o el Juez de conocimiento.”

El Instituto Nacional de Vias expidio la Resolucion No. 00077 de 19 de enero de
2010, mediante la cual liquidé unilateralmente el Contrato No. 1554 de 2005,
respecto de las salvedades realizadas por el contratista en el acta de liquidacion

bilateral. En la parte resolutiva se consigno lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO.- No acceder a la reclamacién presentada por el
Contratista Consorcio C.B.G. respecto de la cual en el acta de liquidacion de
mutuo acuerdo manifesto reservarse el derecho a reclamar por desequilibrio

econémico.

ARTICULO SEGUNDO. En consecuencia, declarar liquidado unilateralmente el
Contrato de Obra No. 1554 de 2005, solo en relacion a la salvedad hecha por
el Contratista en el Acta de Liquidacién de mutuo acuerdo y de conformidad

con lo expresado en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO TERCERO - Con base en el estado financiero de cuenta expedido
por las Areas de Tesoreria y Contabilidad del INVIAS, declarar que las partes
contratantes se encuentran a paz y salvo por concepto de la ejecucion del
contrato No. 1554 de 2005™°

La consideracion principal que motivo la liquidacion unilateral del Contrato de Obra
No. 1554 de 2005 fue la siguiente:

16 Folios 167 a 171, cuaderno 5.
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“Que la entidad en cumplimiento de lo anterior aplicé la férmula de ajuste o
actualizacion de precios, tal como consta en el Acta de Ajustes definitivos del
2008.

Que ante la existencia de la clausula de ajuste de preciso, validamente pactada
y que obliga a las partes contratante, cuya formula reconoce y actualiza los
incrementos de los insumos de construccion como los reclamados por el
peticionario, la Entidad no puede acceder al reconocimiento de un nuevo
reajuste de precios relacionado con el incremento del valor de uno de los items

del contrato, porque el reajuste ya estad incluido en el ICCP que también

actualiza los precios de los derivados del petroleo™’

De lo expuesto, la Sala concluye que no es posible emitir un pronunciamiento de
fondo sobre el litigio, porque el Contrato respecto del cual la parte demandante
pretende se declare el incumplimiento y desequilibrio econémico fue liquidado
unilateralmente mediante acto administrativo en firme y revestido de la presuncién

de legalidad.

En el sub judice, esta demostrado que la liquidacion unilateral del Contrato No.
1554 de 2005 ocurrié antes de la presentacion de la demanda y que tuvo como
objeto justamente las reclamaciones que se presentan por la parte demandante

en este proceso.

Si bien no obra constancia de ejecutoria Resolucion No. 00077 de 19 de enero de
2010, la parte actora mencioné dicho acto de liquidacion unilateral expresamente

en los hechos de la demanda:

“38. Mediante resolucion No. 00077 del 19 de enero de 2010, el Secretario
General Técnico del INVIAS, procede a Liquidar Unilateralmente el Contrato
1554 de 2005 con respecto a las observaciones hechas en el acta de
liquidacion™®

Lo anterior denota que la parte demandante tenia conocimiento de la decisién
antes de la presentacion de la demanda (2 de diciembre de 2011) y conforme a lo
sefalado en el articulo 138 del C.C.A debia demandar esta decision y si fue

7 Folios 170, cuaderno 5.
18 Folio 10, cuaderno principal.
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objeto de recursos en via gubernativa las decisiones modificatorias o
confirmatorias, por el contrario, nada dijo al respecto, incumpliendo el mandato
legal alli impuesto y, como se expuso, el deber del articulo 137 del C.C.A., relativo
a que toda demanda debe contener los fundamentos de derecho de las
pretensiones, y que cuando se trate de la impugnacion de un acto administrativo

deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.

La liquidacion unilateral del Contrato No. 1554 de 2004 es el balance final de su
ejecucion, de manera que era necesario cuestionar su legalidad a partir de la
pretension expresa de declarar su nulidad y la formulaciéon de cargos en que se

sustentaba.

Por lo anterior, se configura la excepcién de inepta demanda y es imposible

estudiar las pretensiones de la demanda.

Finalmente, se destaca que un caso similar al de autos, el Consejo de Estado

consider6 lo siguiente:

“Asi pues, del recorrido factico que viene de plasmarse, surge con nitidez que
el acto de liquidacién unilateral tuvo como propésito esencial y exclusivo el de
pronunciarse sobre los perjuicios reclamados por el contratista que fueron
materia de salvedad en el acta de liquidacién de mutuo acuerdo y respecto de
los cuales, la entidad, luego de aludir a la improcedencia de su reconocimiento,
decidi6 negar su pago y declaré unilateralmente liquidado el contrato en
relacion con ese punto de discrepancia, en el entendido de que las aspiraciones

del contratista no estaban llamadas a prosperar.

En el orden expuesto, es indubitable que el acto de liquidacion unilateral en
referencia contuvo una negativa expresa al reconocimiento de los mismos

perjuicios cuyo pago es pretendido dentro de este debate.

De cuanto viene de explicarse debe concluirse que en el caso se configuré una
ineptitud de la demanda originada en el hecho de que el pluricitado acto de
liquidacion unilateral no fue atacado cuando ha debido serlo, lo que convierte
en improcedente cualquier andlisis en relacién con la supuesta ocurrencia del
desequilibrio econémico del Contrato No. 1630 de 2005 como causa
generadora de los perjuicios que dicha decision se ocup6 de negar

tajantemente.
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Lo expuesto conduce igualmente a que deba proferirse un fallo inhibitorio como
el que constituye el objeto de la apelacién, solo que por razones distintas a las
anotadas por el a quo. Como consecuencia, la sentencia impugnada sera

modificada para, en su lugar, declarar la ineptitud de la demanda e inhibirse

para fallar de fondo las pretensiones™?.

6.7. No hay lugar a condenar en costas.

No procede condenar en costas, por cuanto de conformidad con el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998, en concordancia con el articulo 171 del Codigo Contencioso
Administrativo, no se observa que las partes hayan actuado con temeridad o mala

fe en las actuaciones procesales.

En mérito de Ilo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION TERCERA, SUBSECCION “C”, administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: INHIBIRSE de decidir la accion de la referencia por configurarse la

excepcion de inepta demanda, de acuerdo con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Por Secretaria, EXPEDIR las copias de que trata el articulo 114 del

Cdbdigo General del Proceso.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVOLVER al
interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que
se ordend para gastos del proceso si la hubiere, dejar constancia de dicha
entrega y ARCHIVAR el expediente.

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia de 30 de agosto de 2017, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico, Rad. No. 52.510.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Aprobado en sesion de la fecha. Sala No. 56)

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA  MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrado Magistrada

J.B.
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