SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Bogota DC, dieciséis (16) de agosto de dos mil veintidés (2022).

Magistrado ponente: FREDY IBARRA MARTINEZ

Expediente: 52001-23-33-000-2015-00758-01 (63.489)

Demandante: INTERPRO SAS

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS

Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Asunto: APELACION DE SENTENCIA - EXCESIVA
ONEROSIDAD DE LAS PRESTACIONES EN DERECHO
PRIVADO

Sintesis del caso: las partes celebraron un contrato de interventoria, pero, durante la
ejecucion las partes prorrogaron el plazo lo cual ocasion6 unos mayores gastos para el
interventor. El contratista pretende el pago de los costos derivados de las prorrogas; sin
embargo, el contrato se somete al derecho privado y ahora no es posible estudiar la
economia del negocio porque el articulo 868 del Codigo de Comercio reserva esa
posibilidad a prestaciones de futuro cumplimiento.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante en contra de
la sentencia del 5 de diciembre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de

Narifio (fls. 1.658 a 1.675 vlto. cdno. ppal.) mediante la cual se dispuso lo siguiente:

‘PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante a favor de la

entidad demandada. Liquidense por Secretaria.” (fl. 1.675 cdno. ppal. -
negrillas y mayusculas sostenidas del original).

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

Mediante escrito radicado el 23 de octubre de 2015 (fl. 910 cdno. ppal.), Interpro
SAS presentd demanda (fls. 889 a 910 y 917 a 932 cdno. ppal.) con las siguientes

suplicas:

“1. Que se declare el incumplimiento del contrato no. 1.512 del 13 de
octubre de 2011, por parte del Instituto Nacional de Vias (INVIAS).
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2. Que se declare asi mismo el rompimiento de la ecuacion econémica
del contrato no. 1.512 del 13 de octubre de 2011, habida consideracion
gue durante la ejecucién del contrato variaron las condiciones econdmicas
y financieras existentes al momento de presentar la oferta, por los hechos
gue se describen en este escrito de demanda y las pruebas que se
aportan y las llegadas a practicar.

3. Que declarado el incumplimiento y el rompimiento de la ecuacion
econdmica del contrato, se solicita al H. Magistrado Ponente, se ordene
al Instituto Nacional de Vias (INVIAS), a pagar la suma de trescientos
treinta y siete millones quinientos cuatro mil seiscientos tres pesos
($337.504.603) m/cte, a INTERPRO SAS, por concepto de los mayores
costos que debié asumir para el debido control del contrato de obra
publica no. 1.511 de 2011, quien debi6é disponer de personal, equipo,
gastos de oficina, etc., por un plazo de dieciocho (18) meses, es decir
quince (15) meses y siete (7) dias (15,23) adicionales al plazo inicialmente
pactado de tres (3) meses.

4. Que la suma objeto de condena sea debidamente indexada a fecha de
la sentencia, desde el momento en que se suscribié el acta de recibo a
satisfaccion por parte del INVIAS del contrato no. 1.512 de 2011.

5. Que se condene en costas procesales, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

6. Que se ordene dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 195
(numeral 4) de la Ley 1437 de 2011.” (fls. 917 y 918 cdno. ppal. -
mayusculas sostenidas del original).

2. Hechos

Como fundamento factico de las pretensiones la parte demandante expuso, en

sintesis, lo siguiente:

1) Para atender la situacion originada por el fenébmeno meteoroldgico de La Nifia, el
13 de octubre de 2011, las partes suscribieron el contrato niamero 1.512 para la
interventoria de las “obras de emergencia en la carretera Cebadal - Sandona -
Pasto, ruta 2501B en el departamento de Narifio” (fl. 918 cdno. ppal.) por valor de
$196.261.669 y un plazo de tres (3) meses, los cuales coincidian con la ejecucion

de las obras a vigilar.

2) Sin embargo, segun las seis (6) prorrogas suscritas entre las partes, el contrato
se extendio por doce (12) meses y siete (7) dias adicionales a lo inicialmente
acordado porque, entre otras cosas, las obras a vigilar carecian de estudios y

disefos.
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3) El 17 de julio de 2015, las partes suscribieron el acta de liquidacion bilateral del
contrato donde el demandante dejé consignadas las siguientes salvedades que
sustentan las suplicas de la demanda —mayores costos por las prérrogas—:

“1. Como contratistas interventores dejamos la siguiente salvedad con el
fin de acudir ante el juez del contrato, para que previa la declaratoria de
incumplimiento, se restablezca la ecuacién econdmica del contrato no.
1.512 de 2011, teniendo en cuenta que las condiciones iniciales para lo
cual fuimos contratados variaron por causas no imputables a nosotros
como contratistas, siendo modificado el plazo inicial de tres (3) meses a
guince (15) meses, mayor periodo de doce (12) meses, en el cual se tuvo
a cargo personal y costos directos, como asi le consta al contratante en
las visitas periddicas que realizaron al proyecto, que no han sido
reconocidos por la entidad, ya que si bien este mayor periodo ha sido
objeto de prérrogas al contrato, no se han efectuado por parte de la
entidad las adiciones presupuestales correspondientes que respalden
estos mayores costos en los que hemos incurrido para dar el debido
cumplimiento al control y vigilancia de todo el contrato de obra no. 1.511
de 2011.

2. Se precisa que si bien frente a la liquidacién del contrato queda un saldo
de $5.963.768,00 a favor del INVIAS, este se origina en atencién a que el
contratista de obra no ejecuté el valor total del contrato y
concordantemente a lo estipulado en la clausula quinta: forma de pago, el
valor a pagar a la interventoria corresponde al 7% sobre el valor ejecutado
por el contratista de obra. Se hace precision ya que si bien queda un saldo
a favor del INVIAS es por la razén antes expresada y en atencion a un
presupuesto calculado por la entidad contratante para un periodo de
ejecucion de tres (3) meses, pero el tiempo realmente dispuesto por la
interventoria fue de 15 meses, conllevando mayores costos para el
contrato a los inicialmente considerados.

3. lgualmente se deja constancia que la presente liquidacion se esta
llevando a cabo dentro del término de caducidad de la accion a solicitud
del INVIAS, so pena de una liquidacion unilateral, segun oficio de fecha
22 de abril de 2015, por lo que a la fecha de radicacién de la presente acta
debidamente suscrita por INTERPRO SAS y radicada mediante [sigue un
namero de radicacion ilegible], queda un término de caducidad de la
accion de 3 meses.” (fl. 105 cdno. ppal.).

3. Contestacidn de la demanda

1) El Instituto Nacional de Vias (INVIAS) (fls. 955 a 989 cdno. ppal.) formul6 las
excepciones de i) “pago de lo no debido”, debido a que el contratista solicito las
prérrogas del contrato, por lo tanto, no puede reclamar por esos tiempos
adicionales; ii) “enriquecimiento sin causa por parte del demandante”; iii) “ausencia
de pruebas”, toda vez que no existe prueba de los mayores costos reclamados por
el actor y, iv) “improcedencia de la pretension de obtencidon de reconocimientos

econdémicos bajo el amparo de la propia culpa”, debido a que el contratista conocia
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gue su actuacion le impediria presentar requerimientos econdémicos por las

extensiones del plazo.

4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Narifio, en sentencia del 5 de diciembre de 2018 negd

las pretensiones de la demanda con los siguientes fundamentos:

1) En las seis (6) prorrogas se pactd que las clausulas no modificadas permanecian
vigentes, en la cuales se entiende incluido el precio del contrato, ademas, se pacto
que “la ampliacion del plazo del contrato no implicaba adiciébn en el valor ni
sobrecostos para el instituto (INVIAS), por lo que el interventor debia redistribuir los

recursos pactados en el contrato inicial” (fl. 1.668 vito. cdno. ppal.).

2) Aunque en cuatro (4) de las prorrogas el contratista alego, en los términos del
articulo 5 (numeral 3) de la Ley 80 de 1993, la ineficacia de pleno derecho de las
anteriores anotaciones, lo cierto es que “las partes, de comun acuerdo, convinieron
prorrogar el contrato principal en seis ocasiones” (fl. 1.669 cdno. ppal.) y en ninguna
de ellas el actor consigné alguna salvedad respecto del precio y esa era la debida
oportunidad para hacerlo, segun la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado?.

3) El demandante asume las costas de la primera instancia como parte vencida las
cuales seran liquidadas por la secretaria, ejercicio que incluird las agencias en

derecho que en su momento determine el juez de primera instancia.

5. Recurso de apelacion

La parte demandante (fls. 1.678 a 1.685 cdno. ppal.) impugno el fallo de primer

grado con los siguientes argumentos:

1) No se estudiaron los documentos en los que el actor advirti6 a la entidad
contratante los mayores costos que suponian las prorrogas del plazo de ejecucion

y la necesidad de adicionar el precio, por el contrario, solo se consideraron las

1 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 8 noviembre de 2016, exp.
47.336, CP Marta Nubia Velasquez Rico.
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presuntas renuncias hechas por el demandante en las clausulas que, en todo caso,
eran ineficaces de pleno derecho, de conformidad con lo previsto en el articulo 5
(numeral 3) de la Ley 80 de 1993.

2) La supuesta oportunidad que tenia el contratista para consignar las salvedades
se precisO en una providencia del afio 2016, pero, esa posicion no podia aplicarse
a hechos ocurridos en el afio 2012, por cuanto en ese momento estaba vigente la
linea jurisprudencial que consideraba suficientes las salvedades de la liquidacion

bilateral del contrato para poder discutir todo lo sucedido durante la ejecucion.

6. Actuacién surtida en la segunda instancia

Por auto del 9 de septiembre de 2019 (fl. 1.705 cdno. ppal.) se admitio el recurso de
apelacion y el 29 de octubre del mismo afio (fl. 1.708 cdno. ppal.) se corri6 traslado
para alegar de conclusion, en dicho término la parte demandante reiteré las razones
de su apelacion (fl. 1.711 cdno. ppal.), la parte demandada insisti6 en las
excepciones propuestas en la primera instancia (fls. 1.713 a 1.718 cdno. ppal.) y, el
agente del Ministerio Publico resaltd que el acuerdo expreso sobre la no
modificacién del precio en las prérrogas y la falta de salvedades en esos
documentos contractuales impedian la prosperidad de las suplicas del actor (fls.
1.727 a 1.732 cdno. ppal.).

[I. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de nulidad
que invalide lo actuado, la Sala procede a resolver el asunto sometido a
consideracion con el siguiente derrotero: 1) objeto de la controversia y anuncio de

la decision, 2) el caso concreto y, 3) condena en costas.

1. Objeto de la controversiay anuncio de la decision

La controversia planteada en término? consiste en determinar, conforme a la

apelacion de la parte demandante, si se debe revocar la decision de primera

2 El acta de liquidacion bilateral del contrato se suscribi6 el 17 de julio de 2015 (fl. 105 cdno. ppal.) y
la demanda se present6 el 23 de octubre del mismo afio (fl. 910 cdno. ppal.).
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instancia que nego las pretensiones de la demanda porque, a juicio del impugnante,

si se configurd el desequilibrio econémico del contrato.

Se confirmara la sentencia de primera instancia debido a que el régimen de derecho
privado del contrato solo permite revisar la excesiva onerosidad de prestaciones de

futuro cumplimiento.

2. El caso concreto

2.1 El desequilibrio econémico del contrato

1) La parte demandante sostiene que durante la ejecucion se produjo el
rompimiento del equilibrio econémico por las sucesivas prorrogas que suscribio
pues, debid asumir mayores costos de personal, de equipos y de instalaciones a los
inicialmente previstos y, con fundamento en los mismos hechos, el actor también
alega el incumplimiento de la entidad contratante; sin embargo, en el contexto
expuesto por el demandante no se advierte que los sobrecostos provengan de una
conducta antijuridica de la entidad sino de los acuerdos firmados por las partes, en
consecuencia, se debe verificar si la entidad debe asumir la mayor onerosidad de
las prestaciones a partir del supuesto desequilibro econémico y no desde la éptica

del incumplimiento.

2) Pues bien, sobre este punto de la controversia se advierte que el contrato se rige,
en términos generales, por el derecho privado, de conformidad con los articulos 32
del Decreto 4702 de 2010 y 1* del Decreto 4830 del mismo afio.

Para atender la situacion originada por el fenbmeno meteoroldgico de La Nifia, las

normas en comento permitian emplear, respecto de los recursos destinados para el

8 “Del régimen de contratacién. Salvo lo dispuesto para los contratos de empréstito interno y externo,
los contratos que celebre la sociedad fiduciaria para la ejecucién de los bienes, derechos e intereses
del Fondo Nacional de Calamidades se someteran Unicamente a los requisitos y formalidades que
exige la ley para la contratacion entre particulares, dando aplicacién a los articulos 14 a 18 de la Ley
80 de 1993y 13 de la Ley 1150 de 2007.”.

4 “Modificase el articulo 4° del Decreto 4702 de 2010, modificado por el articulo 14 del Decreto 1547
de 1984, modificado por el articulo 70 del Decreto 919 de 1989, el cual quedara asi: (...) Con los
recursos provenientes de las transferencias a que alude la presente disposicion, para las fases de
atencion humanitaria y rehabilitacion se podra contratar en los términos establecidos en el articulo
tercero del presente decreto [se refiere al articulo 3 del Decreto 4702 de 2010].”.
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fendbmeno invernal, las disposiciones aplicables a la contratacion del Fondo
Nacional de Calamidades, en consecuencia, en ese momento se podia contratar
por las reglas del derecho privado con observancia de los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal y con la posibilidad de emplear las clausulas

excepcionales de que tratan los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993.

3) Las disposiciones en comento sustentaron el contrato segun aparece en la
justificacion del negocio juridico, en efecto, la interventoria se celebré de
conformidad con “lo preceptuado en los Decretos Legislativos 4830y 4702 de 2010”
(fl. 1.011 cdno. ppal.) pues, estos decretos “rigen tanto para la contratacion de las
obras para atender la emergencia, como a su interventoria” (ibidem), inclusive, el
contrato advierte que se “pagard al interventor a través de la FIDUPREVISORA SA,
con cargo a los recursos del convenio interadministrativo no. 1005-09-027-2011 del
17 de marzo de 2011, suscrito entre estas dos entidades” (clausula tercera del
contrato numero 1.512 - fl. 1.011 vlto. cdno. ppal.), convenio por el cual “el Fondo
Nacional de Calamidades se compromete a transferir por intermedio de la Fiduciaria
La Previsora SA, recursos al Instituto Nacional de Vias (INVIAS)” (consideraciones
de la prorroga numero 2 al contrato de interventoria - fl. 1.030 vito. cdno. ppal.).

4) Asi las cosas, el contrato de interventoria celebrado por las partes no esta sujeto
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica —con las
excepciones anotadas—, en consecuencia, como el negocio estd sometido al
derecho privado la excesiva onerosidad sobrevenida de sus prestaciones debe ser
analizada en los términos del articulo 868 del Cddigo de Comercio y no con
fundamento en los articulos 4 y 5 de la Ley 80 de 1993.

La norma legal en comento exige que las circunstancias extraordinarias, imprevistas
0 imprevisibles, posteriores a la celebracion del contrato deben alterar una
“prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes”, asi las cosas, no
procede el reconocimiento solicitado por la parte actora pues, en el presente asunto
no existe ninguna prestacion de futuro cumplimiento, por el contrario, las suplicas

se sustentan en la ejecucion de actividades ya ocurridas.

5) Asi las cosas, como las obligaciones, tildadas de excesivamente onerosas, ya se

cumplieron, no es posible estudiar ahora la economia del contrato porque el articulo
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868 del Codigo de Comercio reserva esa posibilidad a prestaciones de futuro

cumplimiento.

6) En consecuencia, respecto de los puntos objeto de apelacion —renuncias del
contratista a reclamar y ausencia de salvedades en las prorrogas—, se advierte que
lo expuesto deja en evidencia la ausencia de fundamento valido para estudiar su
meérito porque justamente el régimen del contrato solo permite analizar la onerosidad

de prestaciones aun no cumplidas y este no es el caso.

3. Condena en costas

En los términos de los articulos 188 del CPACA y 365 (numeral 3) del CGP, la parte
demandante debe asumir las costas de la segunda instancia porque se le resuelve
desfavorablemente el recurso de apelacion por ella interpuesto, la condena incluird
las agencias en derecho que para esta instancia se fijan, en atencion al concepto y
los criterios definidos para su causacion en el Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura, aplicable al caso por razén de la época de presentacion
de la demanda, en once millones de pesos ($11.000.000), el monto equivale a

menos del 2,5% del valor actualizado de las pretensiones®.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,

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

FALLA:

1°) Confirmase la sentencia del 5 de diciembre de 2018 proferida por el Tribunal

Administrativo de Narifio.

2°) Condénase en costas de la segunda instancia a la parte demandante y fijanse

las agencias en derecho en once millones de pesos ($11.000.000).

5> Lo pretendido en el proceso asciende a la suma $337.504.603 que actualizados conforme al indice
de precios al consumidor IPC entre la época de presentacion de la demanda (indice inicial 86,98 -
octubre de 2014) y la presente sentencia (indice final 120,27 - julio de 2022), corresponden a
$466.678.301.
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3°) Ejecutoriada la presente sentencia, por la secretaria devuélvase el expediente

al tribunal de origen para lo su cargo.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente de la Sala
(Firmado electronicamente)

FREDY IBARRA MARTINEZ MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado Magistrado
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)

Aclaracién de voto

Constancia. La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados en
la plataforma SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad,
conservacion y posterior consulta de conformidad con el articulo 186 de CPACA.



