FIDUCIA MERCANTIL — Nocién legal

La Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, en Sentencia C-086 de 1° de marzo de 1995, discurri6 sobre la naturaleza de la fiducia
publica y el encargo fiduciario, sus caracteristicas, régimen aplicable, asi como las diferencias
existentes con el contrato de fiducia mercantil, para concluir por un lado que dichos contratos en
tanto gobernados por el estatuto contractual, establecié la forma de escogencia de la sociedad
fiduciaria y lo defini6 como un contrato autbnomo e independiente, mas parecido a un encargo que
a una fiducia, entendida esta ultima como derecho real condicionado, que como tal radica el bien
en un patrimonio autonomo constituido para tal fin.

DESEQUILIBRIO ECONOMICO - Existencia de circunstancias imprevisibles —
Ejecucidn

La Sala, fundada en normatividad que asi lo dispone y en razones de equidad e igualdad ante las
cargas publicas y buena fe contractual, ha sostenido que, si se presenta la ruptura del equilibrio
econdmico, el contratista tiene derecho a exigir su restablecimiento, en cuanto no le corresponde
asumir las consecuencias adversas derivadas de circunstancias externas que, por lo mismo, no
pudo prever y que la contratante, en cuanto duefia de la obra, interesada en su ejecucion,
beneficiaria y titular de los riesgos tendra que asumir. El derecho que le asiste al contratista no le
impide a la entidad estatal, especialmente en los contratos conmutativos, solicitar para si el
mantenimiento de la ecuacién contractual, cuando se presentan circunstancias que ameriten
restablecer el equilibrio afectado, en tanto dicho titulo de imputacién no puede entenderse que solo
beneficie por contera al particular que contrata con el Estado. Empero, para efectos de establecer
si el desequilibrio tuvo lugar es menester diferenciar los riesgos inherentes a su ejecucion, de
factores ajenos, con entidad suficiente para aminorar la utilidad esperada e incluso generar
pérdidas, al punto de invertir el supuesto de equidad, acorde con el cual las cosas perecen para el
duefio.

ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO - Factores de ponderacion.

La ecuacién financiera del contrato puede verse afectada a] dado el incumplimiento de las
prestaciones derivadas del mismo; b] porque en ejercicio de potestades constitucionales y legales
se adoptan medidas que si bien no tocan al contrato directamente lo afectan negativamente y c] en
razén de factores externos, surgidos durante la ejecucion del contrato, paralelos a este, posteriores
a la celebracién y ajenos a las partes, con entidad suficiente para perturbar su equilibrio. En este
Gltimo caso, lo imprevisible es aquello «que no se puede prever», es decir, que por resultar ajeno,
en tanto desconocido no se puede predecir y asi mismo resistir.
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Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, contra la
sentencia proferida el 6 de septiembre de 2004, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca -Sala de Descongestion, mediante la cual se negaron las suplicas

de la demanda.
l. ANTECEDENTES

El 31 de enero de 2000, la FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A. y la Direccion
Regional de Planificacion del Centro Oriente Colombiano, por conducto de
apoderado judicial, formularon demanda contra los sefiores FRANCISCO
ARBOLEDA ANGULO, SONIA VERGARA DE ARBOLEDA y CLARA MARIA DE
ANGEL para que se declare el rompimiento de la ecuacion financiera del contrato
de arrendamiento porque factores externos alteraron su equilibrio —folio 1 del

cuaderno principal-.

1. PRIMERA INSTANCIA

1.1. LA DEMANDA

Conforme al texto de la demanda se pretenden las siguientes declaraciones y

condenas:

1.- Se declare que en la ejecucion del contrato de arrendamiento CO 234/96
se configurd la ruptura del equilibrio contractual en contrato del arrendatario,
toda vez que los pagos que realizd superaron ampliamente el canon que
debid cancelar de acuerdo con la situacion del mercado.

2.- Como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene la devolucion
de las sumas de dinero pagadas de mas por el arrendatario a titulo de canon
de arrendamiento y que no correspondieron a los valores que
comercialmente se pagan por el arrendamiento de inmuebles de similares
caracteristicas.

3.- Todas las sumas de dinero que deba devolver el demandado, sean
actualizadas desde la fecha en que se efectud su pago por el arrendatario
hasta que sean canceladas por el arrendador y que sobre ellas se
reconozcan intereses a la maxima tasa legal permitida.

4.- Para el evento en que el demandado se oponga a las pretensiones de
esta demanda mediante la formulacion de excepciones, solicito que sea
condenado en costas.



Para el efecto la actora puso de presente los siguientes hechos:

1. El 1° de noviembre de 1996, LA FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A. obrando como
Fiduciaria de los Recursos del Fondo de Inversiones para el Desarrollo Regional
del Centro Oriente Colombiano y FRANCISCO ARBOLEDA ANGULO, SONIA
VERGARA DE ARBOLEDA y CLARA MARIA DE ANGEL suscribieron contrato,
mediante el cual la entidad estatal tomo en arrendamiento el inmueble ubicado en
la carrera 72 n.2 74-64 del Edificio Corporacion Financiera de Caldas S.A., oficina
1901 de esta ciudad, identificado en la clausula segunda del contrato.

2. El término del contrato se pacté en un afio y el canon de arrendamiento
mensual en OCHO MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
($8°000.000,00 m/cte), reajustable anualmente de manera automatica con el indice
de precios al consumidor certificado por el DANE del afio inmediatamente anterior,
mas dos puntos, lo que sucedié desde el 1° de noviembre de 1997, en la suma de
NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA MIL CUATROCIENTOS PESOS
($9'890.400) y ONCE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
OCHOCIENTOS TREINTA PESOS ($11°836.830,00) mensuales, desde el mismo

dia de 1998, conforme la clausula sexta del contrato.

3. Para la demandante el canon mensual resultaba muy superior al que
comercialmente se cancelaba en inmuebles similares, dentro del mismo sector,
donde se encontraban ubicadas las oficinas, por lo que, en el afio de 1999, solicitd
a los arrendadores su reduccién del canon mensual. Aceptada la propuesta se
convino en SIETE MILLONES durante los meses de febrero y marzo de 1999 y a
CINCO MILLONES a partir del mes de abril del mismo afio, aunque no se
formalizé, pues los arrendadores entregaron el inmueble a titulo de dacion en

pago a la firma CONCONCRETO S.A. y esta no acepto6 la modificacién convenida.

4. El 24 de marzo de 1999, la firma CONCONCRETO S.A. quien recibio el
inmueble, envié comunicacion a la Direccion del Corpes Centro Oriente
informandole que no aceptaba el acuerdo y que, en su lugar, acudiria a

instrumentos legales y comerciales para determinar el valor del canon mensual.



5. En julio de 1999, los asesores inmobiliarios CAMACHO & ASOCIADOS LTDA
practicaron un avalio comercial sobre el inmueble y determinaron el valor del
canon de arrendamiento, en la suma de CINCO MILLONES DOSCIENTOS
VEINTICINCO MIL PESOS ($5'225.000), para ese afio.

2. LOS CARGOS FORMULADOS

La parta actora sostuvo que, aungque para el momento en que fue celebrado el
contrato, el canon pactado resultaba acorde con las condiciones del mercado, lo
cierto es que los precios de venta y arrendamiento disminuyeron considerablemente,
modificandolas y dando lugar a un desequilibrio en la ecuacion financiera, en contra

de la entidad estatal.

1.2. INTERVENCION PASIVA

1.2.1 CONTESTACION DE LA DEMANDA

El 17 de febrero de 2000, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la
demanda —folio 12 del cuaderno principal-. Vinculados al proceso el sefior
FRANCISCO ARBOLEDA ANGULO personalmente y mediante curador ad litem la
sefiora SONIA VERGARA DE ARBOLEDA se abstuvieron de contestar la
demanda. La sefiora CLARA MARIA DE ANGEL manifest6 que se atenia a lo que

resulte probado en el proceso —folio 67 del cuaderno principal-.

1.3 ALEGATOS

1.3.1. PARTE DEMANDANTE

La actora insistio en la prosperidad de sus pretensiones —folio 118 del cuaderno
principal-, fundada en que, aunque al momento de suscribir el contrato, el canon
pactado resultaba acorde con las condiciones del mercado inmobiliario, estas se
modificaron durante su ejecucion, lo que aparejo, dada la merma de la capacidad
adquisitiva, un aumento en la oferta de bienes para arrendar y un descenso en los
precios, comparados con los vigentes en el momento de la celebracion del
contrato. En suma sostuvo que la situacion econdémica generalizada lo transformé
en oneroso a la entidad estatal y excesivamente rentable para la arrendataria. Tan

cierto es lo afirmado que solicitado un avallo, la lonja inmobiliaria determiné esto



altimo, esto es que el justo precio en términos del mercado imponia una

disminucioén del canon.

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Sala de Descongestion nego las
suplicas de la demanda —folio 131 del cuaderno principal-, porque, a su juicio, el
contrato da cuenta de que las partes convinieron en el monto del canon de
arrendamiento y el incremento anual, de modo que lo ocurrido a partir de la
primera prorroga -1° de noviembre de 1997- en cuanto fue reajustado en la suma
de $ 9'890.400,00 mensuales y posteriormente en la suma de $ 11°836.830,00 no
tiene que ver con factores externos al acuerdo logrado. En ese sentido el
argumento relativo a que inmuebles de similares caracteristicas, ubicados en
oficinas del mismo sector, pagaban un canon de arrendamiento inferior, no tiene
peso, si se considera que el avalio arrimado con la demanda, aunque tuvo en
cuenta inmuebles rentados en la misma zona, con valores inferiores, no explica ni
demuestra el cambio en el comportamiento del mercado. En consecuencia,
concluy6 que no aparece probada la ruptura del equilibrio econémico, es decir que
causas exdgenas hubiesen sido determinantes en la alteracion de la ecuacion

contractual.

2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1 RECURSO DE APELACION
2.1.1 EL DEMANDANTE

La parte actora interpone recurso de apelacién —folio 149 del cuaderno principal-,
para que se revoque la decision y, en su lugar, se acceda a las suplicas de la
demanda. Cuestioné la decisién, en cuanto no acogié el dictamen de la firma
Camacho y Asociados sobre un inmueble -oficina 1901- situado en el edificio de la
Corporacion Financiera de Caldas S.A. de la carrera 7 n.° 74—64 en Bogota, mas
aun si dicha firma funge como asesora inmobiliaria, quien explica ademas las
causas que originaron la alteracion del equilibrio contractual. Sobre el particular

SOStuvo:

“Segundo, porque no es ilégico ni absurdo que en el transcurso del tiempo de
ejecucion de un contrato de tracto sucesivo, como es el caso en cuestion,
surjan variables que alteren ostensiblemente los elementos del acuerdo, en
este caso el canon de arrendamiento, y son precisamente estas



circunstancias las que dieron origen a la teoria de la imprevision. Por el
contrario carece de sentido comun afirmar que indudablemente no se
presentara ningun tipo de cambio durante la vigencia de un contrato, ahora,
con el término de “cambios” no nos referimos a variaciones previsibles, como
el aumento gradual de cada prorroga de un contrato, esa seria una situacion
totalmente previsible como efectivamente lo sefialaron las partes, la teoria de
la imprevision se refiere a cambios que verdaderamente alteren de forma
ostensible el comportamiento normal de un negocio y que no han podido
preverse, en consecuencia esta dentro de las probabilidades del mercado
que, no solamente los precios suban, sino que bajen, por haber concurrido
diversas circunstancias, las cuales afectan los contratos celebrados con
antelacion a tales sucesos.

2.2. INTERVENCIONES FINALES

2.2.1 PARTE DEMANDANTE

La parte actora insistio6 en la prosperidad de sus pretensiones—folio 158 del
cuaderno principal-, fundado en que, como quiera que el equilibrio econémico del
contrato puede resultar afectado por hechos imputables al contratista, a la
administracion o a factores externos. En el caso concreto, no hay duda que
contribuyeron factores externos imprevisibles al momento de la celebracion del
contrato, si se considera que el canon pactado era acorde con las condiciones del
mercado inmobiliario, pero la disminucion de la capacidad adquisitiva y el aumento
de la oferta determinaron que su valor disminuyera. En conclusion causas
externas originaron desequilibrio en la economia del contrato y estas fueron
tenidas en cuenta por los asesores inmobiliarios CAMACHO & ASOCIADOS
LTDA., al punto que para la segunda prérroga, el valor del canon de
arrendamiento debia corresponder a la suma de CINCO MILLONES
DOSCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS ($ 5225.000,00) y no a la suma de
ONCE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS
TREINTA PESOS ($11'836.830,00), es decir a mas del doble del valor promedio
por arrendamiento de un bien en similares condiciones, aunado a que las causas
exdgenas que condujeron a la disminucion del precio en el canon mensual
guedaron consignadas explicitamente en el dictamen elaborado por expertos en el

tema.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA



La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, dado que su cuantia alcanza la exigida en vigencia del Decreto Ley

597 de 1988, para que esta Corporacién conozca en segunda instancia?.

2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala resolver sobre el rompimiento de la ecuacion financiera del
contrato de arrendamiento, por factores externos que alteraron su equilibrio en

contra de la entidad estatal.

3. HECHOS PROBADOS

De conformidad con el material probatorio que obra en el expediente, se pueden

dar por ciertos los siguientes hechos:

3.1. El 1° de noviembre de 1996, los sefiores FRANCISCO ARBOLEDA ANGULO,
SONIA VERGARA DE ARBOLEDA y CLARA MARIA DE ANGEL y la FIDUCIARIA
DEL ESTADO S.A. suscribieron el contrato de arrendamiento n.° 234, de un
inmueble ubicado en la carrera 72 n.2 74-64 del Edificio Corporacién Financiera de
Caldas S.A., oficina 1901 de esta ciudad —folio 01 del cuaderno de pruebas-. Se

destacan las siguientes clausulas:

Entre los suscritos a saber, LILIANA ALVAREZ ACOSTA, identificada con la
cédula de ciudadania n.° 37.320.892 de Ocafia, quien segun consta en el
poder otorgado por el presidente de la FIDUCIARIA, quien mediante escritura
publica n.° 4454 de 21 de julio de 1995 de la Notaria 37 de Bogota D.C. en
su calidad de VICEPRESIDENTE DE NEGOCIOS DE ADMINISTRACION,
obra en nombre y representacién de la FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A.,
entidad esta que a obra a su vez como Fiduciaria de los Recursos del Fondo
de Inversiones para el Desarrollo Regional del Centro Oriente Colombiano y
gue en adelante se denominara ARRENDATARIO por una parte y por la otra
FRANCISCO ARBOLEDA ANGULO, SONIA VERGARA DE ARBOLEDA vy
CLARA MARIA DE ANGEL, mayores de edad, identificados como aparece al
pie de sus firmas, domiciliados en esta ciudad, quienes en adelante se
denominaran los ARRENDADORES, hemos acordado celebrar el presente
contrato de arrendamiento que se regira por la Ley 80/93, por disposiciones
del Codigo de Comercio Colombiano y en ausencia de normas expresas por

! La cuantia exigida para que la accién contractual tuviera vocacion de doble instancia
antes esta Corporacion era de $ 13.460.000,00 y el monto de la pretensién mayor para el
31 de enero de 2000, cuando se presentdé la demanda superaba la suma de $
180.000.000.000,00.



el Coddigo Civil Colombiano, contenido en las siguientes clausulas:
PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO- Mediante el presente contrato el
arrendador concede a los arrendatarios el goce del inmueble que en adelante
se identifica por su direccion y linderos y de acuerdo con el inventario que las
partes firman por separado. SEGUNDA: DIRECCION DEL INMUEBLE- El
inmueble de este Contrato se identifica, determina y alindera de la siguiente
manera, oficina 1901, garajes del 44 al 53 de la carrera séptima (7) numero
74-56/64 Edificio Corporacidbn Financiera de caldas. CUARTA:
DESTINACION- Los arrendatarios se comprometen a destinar este inmueble
exclusivamente para oficinas. QUINTA: PRECIO DEL ARRIENDO - OCHO
MILLONES DE PESOS M/CTE. ($8°000.000) mensuales pagaderos dentro
de los primeros cinco (5) dias de cada periodo mensual, por anticipado, al
arrendador o a su orden. SEXTA. INCREMENTOS DEL PRECIO - Vencido
el primer afio de vigencia de este Contrato y asi sucesivamente cada doce
(12) mensualidades, en caso de prérroga tacita o expresa, en forma
automéatica y sin necesidad de requerimiento alguno entre las partes, el
precio mensual de arrendamiento se incrementarda en un porcentaje igual al
indice de precios al consumidor (IPC) certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior mas dos (2) puntos. OCTAVA: VIGENCIA DEL
CONTRATO- EI Contrato se suscribe por el término de un (1) afio, que
comienza a contarse a partir del dia 1° de noviembre de 1996.

3.2. Obra el folio de matricula inmobiliaria n.° 50C-1368345, expedido por la
Oficina de Instrumentos Publicos-Zona Centro de esta ciudad —folio 29 del
cuaderno de pruebas- el cual da cuenta de la situacion juridica del inmueble
ubicado en la carrera 7 No. 74 — 64 oficina n.° 1901 del edificio de la Corporacion

Financiera de Caldas S.A. asi:

Descripcidn: oficina No. 1901, tiene acceso por la carrera 7 No. 74 — 64 esta
ubicado en el piso diecinueve del edificio Corporacion Financiera de Caldas
S.A. Tienen un area construida de 309,61 mts 2 y un area privada de 298,56
mts 2 (...)

Anotaciéon No. 3

Fecha: 28-10- 994

Escritura No. 2098 Del 19 — 04 — 1.994

Notaria 55 de Bogota

Especificacion: 101 Compra - Venta

Personas que intervienen en el acto
DE: Fondo Interprofesional Union Javeriana Fijar Asociacion Mutual
A: Arboleda Angulo Francisco José

Alvarez de Angel Clara Maria

Vergara de Arboleda Sonia

(..

NUMERO TOTAL DE ANOTACIONES 10.



3.3. Consta el avalio acompafado con la demanda, elaborado por la firma
CAMACHO ASOCIADOS LIMITADA sobre el inmueble objeto de la controversia —
folio 8 del cuaderno de pruebas-. Se destaca:

1.4 OBJETO DEL AVALUO

Determinar el avalto de renta (canon de arrendamiento) de la oficina 1901 de
propiedad de Francisco Arboleda Angulo, Clara Inés Alvarez de Angel y
Sonia Vergara de Arboleda, que hace parte del edificio Corporacion
Financiera de Caldas S.A. para su consideracion en la toma de decisiones de
caracter gerencial

(...)

1.7 FECHA DEL AVALUO

Julio 12 de 1999

(...)

6. CONSIDERACIONES FINALES

Adicionalmente a las caracteristicas mas relevantes de los inmuebles,
expuestas en los capitulos anteriores, para la determinacion de justo canon,
se han analizado y considerado los siguientes aspectos:

Localizaciéon del edificio Corporacion Financiera de caldas S.A. en un sector
de actividad econémica multiple ubicado al norte de la ciudad, especialmente
en la urbanizacion El Castillo y al préximo sector financiero de la Avenida
Chile.

La ubicacién del edificio Corporacion Financiera de Caldas S.A. con frente
sobre la carrera 7% lo cual le otorga un especial reconocimiento y
condiciones de localizacion.

El sector de la Avenida Chile y vecindario inmediato se ha consolidado como
un importante sector para el establecimiento de oficinas complementado por
la actividad comercial, sin embargo se aprecia en el sector una sobre-oferta
de oficinas e inmuebles de todo tipo, que han ocasionado una saturacion del
mercado y una reduccion en los precios de venta y arrendamiento de los
inmuebles.

Las vias de acceso al sector y al edificio (carrera 72 y avenida chile), las
cuales otorgan un adecuado servicio de transporte publico urbano y
desplazamiento a los diferentes sectores de la ciudad.

La comercializacion y/o el arrendamiento de los inmuebles en las condiciones
actuales del mercado inmobiliario se puede considerar de muy lenta,
principalmente por tratarse de oficinas, segmento en el cual existe
actualmente una muy reducida demanda.

La gran oferta de oficinas para venta y arrendamiento para todo tipo de
actividades ha conllevado a la congelacién y en algunos casos la reduccion
de los canones de arrendamiento.

La situacion de recesion economica que ha afectado el pais, y muy en
particular al sector inmobiliarios, ha originado el estancamiento de la
ejecucion de proyectos de construccion, en especial para oficinas,
presentando una sobre-oferta y ocasionando una paralisis en las ventas y por



ende una disminucion en términos reales de los precios de venta y por ende
en los canones de arrendamiento.

OBSERVACIONES

El canon de arrendamiento asignado incorpora el uso y disponibilidad de los
diez (10) garajes y las tres (3) terrazas de propiedad y uso exclusivo de la
oficina 1901.

(...

7. AVALUO DE RENTA

DESCRIPCI AREA VR.
ON PRIVADA UNITARIO SUBTOTAL
Oficina 1901 298,56 m $17.500 $5.224.800
TOTAL $5.224.800
CANON DE ARRENDAMIENTO $
AJUSTADO 5.225.000

SON: CINCO MILLONES DOSCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS
MONEDA LEGAL.

4. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

La FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A. o FIDUESTADO en Liquidaciéon es una
sociedad de servicios financieros con domicilio en la ciudad de Bogota D.C, con el
objeto de celebrar y ejecutar contratos de fiducia mercantil, ya fuere en modo de
encargo o de constitucion de patrimonios; al tiempo sociedad de economia mixta
indirecta del orden nacional, sometida al régimen legal de las empresas
industriales y comerciales del Estado, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico, liguidacion ordenada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1717
del 6 de agosto de 2002.

Aungue su actividad es la prestacion de servicios financieros, de entrada cabe
afirmar que el régimen juridico que goberno el contrato de arrendamiento n.° 234
de 1996, suscrito entre la demandante como administradora de los recursos del
Fondo Regional de Planificacion del Centro Oriente Colombiano y los sefiores
FRANCISCO ARBOLEDA ANGULO, SONIA VERGARA DE ARBOLEDA y CLARA
MARIA DE ANGEL es la Ley 80 de 1993. Esto porque aunque en el texto del



contrato se hizo referencia a la norma en mencion, su naturaleza permite inferir
gue se trata de contrato estatal, en tanto se convino en el marco de una fiducia
publica, por lo que de ello no se sigue que esté cobijado por la exclusion del
paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en cuanto prevé que los
contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compariias de seguros
y las demas entidades financieras de caracter estatal, que correspondan al giro
ordinario de las actividades propias de su objeto social, no estaran sujetos a las
disposiciones del estatuto contractual y que la misma suerte correran las
actividades que se extiendan en forma conexa con tales operaciones. En tanto
regidos por disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades,

autorizadas o reguladas por el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Aunado a lo anterior, el inciso 6° del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, prevé que
los actos y contratos que se realicen en desarrollo de un contrato de fiducia
publica o encargo fiduciario cumpliran estrictamente con las normas previstas en
este estatuto, asi como con las disposiciones fiscales, presupuestales, de
interventoria y de control a las cuales esté sujeta la entidad estatal fideicomitente.
En ese orden de ideas, tenemos que el comitente, esto es el Fondo de Desarrollo
Regional del Centro Oriente Colombiano, aunque creado mediante el Decreto
3086 de 3 de octubre de 1986 como cuenta especial del Banco de la Republica,
en tanto sus recursos se destinarian al funcionamiento de proyectos de inversion,
en lo que toca con su naturaleza, la Ley 76 de 19852, resolvidé organizarlo como
parte de la estructura del Departamento Nacional de Planeacion para el
cumplimiento efectivo y coordinado con los objetivos de la planeacion nacional y

regional.

La Corte Constitucional al pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, en Sentencia C-086 de 1° de marzo de 1995, discurrio

2 Ley 76 de 1987 ARTICULO 70. En la planta de personal del Departamento Nacional de
Planeacion se incluiran los cargos indispensables para desempefiar las funciones de
Coordinador Regional de Planificacion para la region de la Costa Atlantica y demas
regiones que se creen en virtud del articulo 16. Los coordinadores regionales de
planificacion serdn designados por el Presidente de la Republica de terna que le
presentara el respectivo Consejo Regional de Planificacion y tendran como sede la que
fije el respectivo Consejo Regional de Planificacion.

PARAGRAFO. Para una mayor eficacia de su labor el coordinador regional de
planificacion contar4 con el apoyo de una Unidad Técnica Regional. El personal que
forme parte de la unidad técnica regional serd nombrado por el Consejo Regional de
Planificacion y sus costos estaran a cargo de los recursos del Fondo de Inversiones del
Desarrollo Regional definido en el articulo 12.



sobre la naturaleza de la fiducia publica y el encargo fiduciario, sus caracteristicas,
régimen aplicable, asi como las diferencias existentes con el contrato de fiducia
mercantil, para concluir por un lado que dichos contratos en tanto gobernados por
el estatuto contractual, establecio la forma de escogencia de la sociedad fiduciaria
y lo defini6 como un contrato autonomo e independiente, mas parecido a un
encargo que a una fiducia, entendida esta Ultima como derecho real
condicionado, que como tal radica el bien en un patrimonio autbnomo constituido

para tal fin. En ese orden de ideas sostuvo:

La mayoria de la doctrina nacional ha coincidido que a partir de la Ley 45 de
1923, conocida como la Ley Bancaria, aparecié el encargo fiduciario,
recogido hoy en dia principalmente en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Por su parte, la fiducia mercantil, cuyos antecedentes se deben
buscar -como lo anotan los demandantes- en la figura del "trust" anglosajén,
encontrd su plena consagracion legal en el afio de 1972, con la expedicion
del nuevo Cadigo de Comercio.

El articulo 1226 del Cédigo citado define la fiducia mercantil en los siguientes
términos:

“La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o0 mas bienes
especificados a otra llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamada beneficiario o fideicomisario.

"Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y fideicomisario. Sélo los
establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente
autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de
fiduciarios".

Sin entrar a estudiar detenidamente todos los aspectos caracteristicos de la
fiducia mercantil -por escapar a los propésitos de este pronunciamiento-
puede decirse que de la norma transcrita se colige que de este negocio
juridico se derivan dos partes necesarias, fiduciante y fiduciario, y una
eventual: el beneficiario o fideicomisario. De igual forma, puede sefalarse
que los elementos caracteristicos de este tipo de contratos son los
siguientes:

El primero puede definirse como un elemento real, segun el cual en la fiducia
mercantil se presenta una verdadera transferencia de dominio sobre los
bienes fideicomitidos. Al respecto, conviene agregar que, para algunos, el
negocio fiduciario en el que no se efectlia necesariamente la transferencia
del dominio sino la mera entrega de bienes, ni se constituye un patrimonio
auténomo, corresponde a un encargo fiduciario; mientras que en aquellos
casos en que se transfiera la propiedad y se constituya un patrimonio
autonomo, se estaria ante una verdadera fiducia mercantil.

Retomando la caracteristica esencial del primer elemento, cual es la
transferencia del dominio, se tiene que de acuerdo con los articulos 1227,
1234, 1236 y 1238 del Codigo de Comercio, los bienes afectados por el
fideicomiso no pueden ser perseguidos por los acreedores del fiduciario,
razon por la cual deben figurar contablemente en forma separada y, ademas,



el beneficiario deja de ser "duefio” de sus bienes, aunque si lo es de los
beneficios que ellos reporten.

Debe igualmente sefalarse que, segun las voces del articulo 1233 de la
normatividad citada, "los bienes fideicomitidos deberan mantenerse
separados del resto del activo fiduciario y de los que correspondan a otros
negocios fiduciarios, y forman un patrimonio autbnomo afecto a la finalidad
contemplada en el acto constitutivo". Si bien escapa a la finalidad de esta
providencia analizar el concepto de "patrimonio autonomo”, debe decirse que
ella responde a la necesidad de que los bienes afectados mediante el
negocio fiduciario, se encuentren a salvo respecto de los demas negocios o
gestiones que adelante el fiduciario como fruto del giro ordinario de sus
asuntos.

De lo anterior, se debe concluir que tanto la transferencia de dominio como la
constitucién de un patrimonio autbnomo, son dos de los elementos sin los
cuales no podria existir el contrato de fiducia mercantil.

Un segundo elemento de este tipo de negocios juridicos es el que puede
calificarse como personal, en el cual los fines establecidos por el fiduciante
para la administracion de los bienes por parte del fiduciario, se enmarcan
dentro de la figura del "trust" o de la confianza que el primero deposita en el
segundo -es decir, en sociedades fiduciarias autorizadas por la
Superintendencia Bancaria-, habida cuenta de sus capacidades, su
experiencia o su good will, con una destinacién o una finalidad determinada,
de cuyos frutos se beneficiara el mismo constituyente o un tercero.

El tercer elemento hace referencia a los aspectos formales de este tipo de
contratos. Se trata de cumplir con los requerimientos minimos establecidos
por la ley tanto en lo que se refiere a la formacion del contrato como a su
ejecucion y extincion. En cuanto a lo primero, el articulo 1228 del Cédigo de
Comercio, establece que la fiducia debera constar en "escritura publica
registrada segun la naturaleza de los bienes". Sin embargo, los Decretos 663
y 847 de 1993, principalmente, han modificado en parte la citada disposicion
y han permitido la constitucion de fiducias sobre bienes muebles por el
simple consentimiento de las partes, mientras que aquellas que versen sobre
bienes objeto de registro o sobre bienes inmuebles deberan cumplir con las
obligaciones correspondientes a cada uno de estos eventos. Respecto de
otras formalidades, no podran celebrarse los negocios fiduciarios prohibidos
(Art. 1230) y deberan acatarse las causales de extincion de este tipo de
contratos (Art. 12340).

Finalmente, se tiene un elemento formal-temporal, cual es que el contrato de
fiducia mercantil jamas podra contar con una duracion superior a veinte (20)
anos (Art. 1230).

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 introdujo en el numeral 50. del articulo 32, una
regulacion especifica de una serie de negocios juridicos denominados
"encargos fiduciarios y fiducia puablica". Sin entrar a definirlos, sefaldé que
dichos contratos de fiducia publica sélo podran ser celebrados previa
autorizacion de ley, de la ordenanza o del acuerdo, segun el caso. De igual
forma, determiné que los encargos fiduciarios que celebren las entidades
estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia
Bancaria, tendran Unicamente por objeto la administracion y manejo de
recursos vinculados a contratos que tales entidades celebren. Asimismo,



como se advirtié, esa normatividad prohibi6é pactar la remuneracion con cargo
a rendimientos del fideicomiso, asi como la posibilidad de delegar en las
sociedades fiduciarias los contratos que las entidades estatales celebren. No
sobra reiterar que la Ley 80 establecié también que la escogencia de la
sociedad fiduciaria deberia hacerse por licitacibn o concurso y que ese
contrato de fiducia "nunca implicara transferencia de dominio sobre bienes o
recursos estatales, ni constituird patrimonio autbnomo de la respectiva
entidad oficial".

Para la Corte, las anteriores condiciones del referido contrato, y teniendo de
presente la enunciacion de los contratos estatales a que se refiere el articulo
32 de la citada ley -donde se incluyen los previstos en el derecho privado y
los derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad-, obligan a concluir
que el Estatuto General de Contratacion Administrativa cred un nuevo tipo de
contrato, sin definirlo, denominado “fiducia publica”, el cual no se relaciona
con el contrato de fiducia mercantil contenido en el Codigo de Comercio y en
las disposiciones propias del sistema financiero. Se trata, pues, de un
contrato autbnomo e independiente, mas parecido a un encargo fiduciario
gue a una fiducia (por el no traspaso de la propiedad, ni la constitucién de un
patrimonio autbnomo), al que le seran aplicables las normas del Cédigo de
Comercio sobre fiducia mercantil, "en cuanto sean compatibles con lo
dispuesto en esta ley". Asi, por ejemplo, al establecer la Ley 80 que el
contrato de fiducia publica no comporta la transferencia de dominio ni la
constitucion de un patrimonio autbnomo, entonces no le seran aplicables las
normas correspondientes contenidas en el Cédigo de Comercio, sin que ello
signifigue que se altera la naturaleza del contrato de fiducia mercantil. En
otras palabras, esta Corporacion encuentra que, en la actualidad, las
entidades estatales podran celebrar el contrato de fiducia publica en los
términos del numeral 50. del articulo 32, o el contrato de fiducia mercantil de
acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo de Comercio y en las normas
generales de contratacion administrativa previstas en la citada Ley 80 de
1993.

(..)

Por las razones expuestas, esta Corporacion encuentra que el hecho de que
el contrato de que trata el numeral 50. del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
denominado “"encargo fiduciario y fiducia publica”, contenga disposiciones
gue desconocen los elementos esenciales del contrato de fiducia mercantil o
gue resultan poco practicas al momento de contratar con el Estado, no
significa que se haya vulnerado disposicion constitucional alguna.

Por ultimo, en lo que tiene que ver con la con la exclusion prevista en el paragrafo
1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, la Corte sostuvo:

Ahora bien, debe esta Corte sefialar que el hecho de que los articulos 150-
19-d) y 335 constitucionales se refieran a las regulacion por parte del
Congreso de las actividades bursatil, financiera y aseguradora, a través de
una ley general -anteriormente llamada "cuadro” o "marco"- no significa que
todas las materias que de una forma u otra se relacionen o afecten este tipo
de actividades deban someterse siempre y en todos los casos a los
lineamientos propios de esta clase de normas. Asi, la Corporacion reitera que
la reglamentacion de un contrato como el de fiducia publica, que si bien se
relaciona con el ejercicio de operaciones financieras, bursétiles y



aseguradoras, entre otras, debe hacer parte de un estatuto de contratacion
administrativa, pues en Ultimas ese contrato supone que la entidad
contratante es entidad publica y, por tanto, su régimen se debe establecer en
una ley como la Ley 80 de 1993. Pretender lo contrario significaria, entonces,
que cualquier ejercicio por parte de una entidad estatal de una actividad que
de una forma u otra se relacione con el campo financiero o bursatil, por
ejemplo, deberia someterse a los parametros de una ley general. Para la
Corte es claro que ese no es el espiritu de los articulos 150-19 y 335
constitucionales.

Ahora, si bien se echa de menos el contrato de Fiducia al que se hizo referencia,
no hay duda sobre su existencia, tampoco sobre qué la Fiduciaria del Estado S.A.,
actuando a nombre y por cuenta del Fondo de Desarrollo Regional de Centro
Oriente Colombiano, en calidad de administradora de sus recursos, conforme da
cuenta el contrato de arrendamiento, convino en el contrato de arrendamiento,
respecto de cuya ejecucion se trata el presente asunto, aunque se desconoce con
precision el contrato mismo de fiducia publica que rigié las relaciones entre la

Fiduciaria y el Fondo en mencién.

Al margen de que el contrato de arrendamiento quedara sometido al estatuto
contractual de la administracién publica, en razon del caracter estatal del Fondo,
no puede pasarse por alto que FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A. es una entidad
descentralizada, constituida como sociedad de economia mixta indirecta del orden
nacional, con una participacion estatal superior al 94 %, sometida al régimen de
las empresas industriales y comerciales del Estado, por lo que corresponde a esta

jurisdiccién resolver la controversia.

En suma, en el caso concreto se trata del arrendamiento de un inmueble
destinado al funcionamiento de las oficinas del Fondo Regional de Planificacion,
de donde se colige que el contrato CO 234 de 1996 no se subsume en las
actividades descritas en el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 19933,
Siendo asi dado que la ecuacion financiera que ocupa la atencion de la Sala se
enmarca en una relacién juridica no relacionada con las actividades u operaciones

autorizadas o reguladas por el EOSF y aunado a que el contrato de arrendamiento

3 ARTICULO 32 DE LA LEY 80 DE 1993 (...) PARAGRAFO 1o. Sin perjuicio de lo
dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los contratos que celebren los
establecimientos de crédito, las compafiias de seguros y las demas entidades financieras
de cardcter estatal, que correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su
objeto social, no estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regiran por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.



celebrado por FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A. se gobern6 al amparo de una
fiducia publica, es clara la naturaleza estatal del contrato de arrendamiento y en

consecuencia su sujecion a las disposiciones de la Ley 80 de 1993.

5.- EL EQUILIBRIO DEL CONTRATO

El titulo de imputacion alegado por la demandante para lograr la prosperidad de
sus pretensiones, no tiene vocacion de prosperidad. Lo anterior en cuanto no se
lograron acreditar los supuestos que comportan el rompimiento de la ecuacion

contractual, ni se acompafaron las pruebas que respaldan sus pretensiones.

La administracion para la consecucion de sus fines, tendra en cuenta que los
particulares son colaboradores estatales y cuando concurren con la administracion
en la prestacion de los servicios cumplen una funcién social que implica
obligaciones. En ese orden de ideas, las entidades estatales conforme el articulo
4° de la Ley 80 de 19934, al igual que los particulares tendran derecho a la revisién

4 Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para la
consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

lo. Exigiran del contratista la ejecucion idénea y oportuna del objeto contratado. Igual
exigencia podran hacer al garante.

20. Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones
pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.

30. Solicitaran las actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan
fendbmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato.

40. Adelantaran revisiones periédicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o
bienes suministrados, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad
ofrecidas por los contratistas, y promoveran las acciones de responsabilidad contra éstos
y sus garantes cuando dichas condiciones no se cumplan.

Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral deberan llevarse a cabo
por lo menos una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garantias.

50. Exigiran que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales
se ajuste a los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin
perjuicio de la facultad de exigir que tales bienes o servicios cumplan con las normas
técnicas colombianas o, en su defecto, con normas internacionales elaboradas por
organismos reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras aceptadas en los
acuerdos internacionales suscrito por Colombia.

60. Adelantaran las acciones conducentes a obtener la indemnizacién de los dafios que
sufran en desarrollo o con ocasion del contrato celebrado.

70. Sin perjuicio del llamamiento en garantia, repetiran contra los servidores publicos,
contra el contratista o los terceros responsables, segln el caso, por las indemnizaciones
gue deban pagar como consecuencia de la actividad contractual.



de precios, cuando se produzcan fendmenos que alteren en su contra el equilibrio

financiero del contrato.

Lo anterior sin perjuicio de que la Sala, fundada en normatividad que asi lo
dispone y en razones de equidad e igualdad ante las cargas publicas y buena fe
contractual, ha sostenido que, si se presenta la ruptura del equilibrio econémico, el
contratista tiene derecho a exigir su restablecimiento, en cuanto no le corresponde
asumir las consecuencias adversas derivadas de circunstancias externas que, por
lo mismo, no pudo prever y que la contratante, en cuanto duefia de la obra,

interesada en su ejecucion, beneficiaria y titular de los riesgos tendra que asumir.

El derecho que le asiste al contratista no le impide a la entidad estatal,
especialmente en los contratos conmutativos, solicitar para si el mantenimiento de
la ecuacion contractual, cuando se presentan circunstancias que ameriten
restablecer el equilibrio afectado, en tanto dicho titulo de imputacién no puede
entenderse que solo beneficie por contera al particular que contrata con el Estado.

80. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucion
del contrato las condiciones técnicas, econémicas y financieras existentes al momento de
proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacion o concurso, o de contratar en
los casos de contratacion directa. Para ello utilizaran los mecanismos de ajuste y revision
de precios, acudiran a los procedimientos de revisién y correccidn de tales mecanismaos si
fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios.

Sin perjuicio de la actualizacién o revision de precios, en caso de no haberse pactado
intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el
valor historico actualizado.

90. Actuaran de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en
el menor tiempo posible, corregiran los desajustes que pudieren presentarse y acordaran
los mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rapida y
eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse.

10. Numeral adicionado por el art. 19 de la Ley 1150 de 2007, asi: Respetaran el
orden de presentacion de los pagos por parte de los contratistas. S6lo por razones de
interés publico, el jefe de la entidad podr&a modificar dicho orden dejando constancia de tal
actuacion.

Para el efecto, las entidades deben llevar un registro de presentacion por parte de los
contratistas, de los documentos requeridos para hacer efectivos los pagos derivados de
los contratos, de tal manera que estos puedan verificar el estricto respeto al derecho de
turno. Dicho registro sera publico.

Lo dispuesto en este numeral no se aplicara respecto de aquellos pagos cuyos soportes
hayan sido presentados en forma incompleta o se encuentren pendientes del
cumplimiento de requisitos previstos en el contrato del cual se derivan".


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#19

Empero, para efectos de establecer si el desequilibrio tuvo lugar es menester
diferenciar los riesgos inherentes a su ejecucion, de factores ajenos, con entidad
suficiente para aminorar la utilidad esperada e incluso generar pérdidas, al punto
de invertir el supuesto de equidad, acorde con el cual las cosas perecen para el

duefnio.

Y es que la ecuacion financiera del contrato puede verse afectada a) dado el
incumplimiento de las prestaciones derivadas del mismo; b) porque en ejercicio de
potestades constitucionales y legales se adoptan medidas que si bien no tocan al
contrato directamente lo afectan negativamente y c) en razén de factores externos,
surgidos durante la ejecucion del contrato, paralelos a este, posteriores a la
celebracion y ajenos a las partes, con entidad suficiente para perturbar su
equilibrio®>. En este Ultimo caso, lo imprevisible es aquello “que no se puede
prever”®, es decir, que por resultar ajeno, en tanto desconocido no se puede

predecir y asi mismo resistir.

Lo anterior cobra fuerza en el entendido de que en los contratos que estan
llamados a prolongarse en el tiempo, las partes bien pueden afrontar riesgos
impredecibles, bajo una valoracion y compensacion oportuna que compromete la

buena fe contractual, como lo ha entendido la doctrina que al respecto sefiala’:

No hay duda de que los contratantes deben respetar la buena fe en todas las
etapas del iter negocial, tanto en la formacién del contrato como luego de
celebrado, durante la fase de su ejecucién. De igual manera la buena fe
contractual incide en el tratamiento de aquellas anomalias que en el
nacimiento o durante la vida del contrato pueden presentarse como limites a
su eficacia vinculante. En ese sentido, durante la etapa de formacion
adquieren relevancia las materias de los vicios de voluntad, de la lesién, y en
estrecha relacion con estas, el aprovechamiento del estado de necesidad o
de peligro. Por su parte, durante la ejecucion presentan relevancia las
materias de incumplimiento, la excesiva onerosidad sobrevenida, el cambio
de la base negocial, en fin problemas de sobrevinencia contracutal, y, en
especial, los criterios para la adaptacion de los llamados contratos de
duracion. En cierta medida, todos estos fendmenos, conducen a la revision
del contrato por desequilibrio inicial o desequilibrio sobrevenido segun sea el
caso.

> Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 11 de
diciembre de 2003. Proceso No. 16433. C.P. Ricardo Hoyos Duque. Sentencia de 18 de septiembre
de 2003, Exp. 15119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

® Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola.

" José Felix Chamie. Equilibrio contractual y cooperacion entre las partes: El deber de
revision del contrato. Revista de derecho privado n.° 14-2008. Universidad Externado de
Colombia.



(...

Al margen de la distincion entre la buena fe en la formacion y la buena fe en
la ejecucion del contrato, se observa que ella cumple la funcién de criterio
para mantener el equilibrio de las prestaciones, y, por ende, la equidad
(equality in the exchange) al momento de la celebracion y también durante la
ejecucion, en ambos casos, respecto del comportamiento de una parte que
pretende la ejecucién de un contrato desequilibrado. Buena fe y equilibrio
contractual actdan para procurar una justicia contractual® y evitar entonces
cualquier desproporcion grave entre las prestaciones (gross disparity), que se
traduzca en una excesiva e injustificada ventaja econémica para una de las
partes en detrimento de la otra, bien sea a causa del aprovechamiento de un
estado de necesidad o de peligro (rectius: estado de debilidad) al momento
de la celebracion del contrato, o bien sea durante su ejecucion, a causa del
cambio sobrevenido de las circunstancias iniciales que hacen mas oneroso el
cumplimento, para evitar, ademas cualquier abuso de la funcion instrumental
del tipo contractual®

(..

Ahora bien, en cuanto al desequilibrio inicial o congénito, una desproporcién
grave se produce entonces al momento de la celebracién del contrato —
exceptuados los contratos aleatorios- cuando una parte acepta las
condiciones inicuas de la otra, aprovechandose de un particular estado de
necesidad o peligro, le impone para obtener, no la celebracion del contrato —
lo que entraria en el ambito de los vicios de voluntad-, sino una ventaja
patrimonial desproporcionada e injustificada, y reprochada por el derecho. En
cuanto al desequilibrio sobrevenido, que se presenta obviamente en los
contratos de ejecucion sucesiva, periddica y escalonada (contratos de
duracién) —excluidos también aqui, los contratos aleatorios-, la desproporcion
se verifica durante la ejecucién del contrato cuando circunstancias ajenas a
las partes y al riesgo propio del mismo, provocan un cambio tal en las
condiciones que inicialmente rodean la relacion obligacional que el
cumplimiento de la prestacion del deudor se hace, no imposible sino més
oneroso.”

En el caso concreto, la parte actora, al tiempo que plantea un desequilibrio, aduce
que al mismo contribuyeron factores externos imprevisibles al momento de la
celebracion del contrato, los que pretende hacer consistir en que, si bien el canon
pactado consultaba las condiciones del mercado inmobiliario, circunstancias
posteriores incidieron en la disminucion de la capacidad de pago por parte de la
entidad estatal, lo que de suyo hacia mas oneroso el contrato, pues el canon

correspondiente a la suma de $11'836.830,00 para 1999, era mas del doble de lo

8 El ordenamiento debe cumplir con un deber bien arduo y dificil: adoptar las instrumentos
gue permitan, en el curso de la relacion mantener el justo equilibrio entre las partes, no
solo en términos de certeza, cuanto en términos de justicia sustancial”. M. Di Bartolomeo,
la violenza morale nei contratti. Napoli 1996,73

° Cfr. E. Betti. Teoria generale delle obbligasioni 1.



que se pagaba en inmuebles de similares caracteristicas, en la suma de $

5225.000,00 mensuales.

Ademas, la Sala echa de menos pruebas que respalden la afirmacion de la
demandante. Esto porque la clausula quinta del contrato de arrendamiento CO
234 de 1° de noviembre de 1996, da cuenta de que el precio del contrato, para el
primer afio, ascendia a la suma de $ 8°000.000 mensuales y en la sexta indica que
se convino en un incremento de dos puntos, por encima del indice de precios al
consumidor, del afio inmediatamente anterior, de modo que, en principio el
incremento corresponde a lo convenido por las partes y respetd los términos

pactados.

En lo que tiene que ver con factores externos que afectaron el mercado
inmobiliario, la actora se apoya en el avaluo realizado por la firma CAMACHO
ASOCIADOS LIMITADA. De entrada se observa que la informacion alli contenida
no comporta un dictamen pericial relativo al comportamiento de dicho mercado. Se
trata si de un documento privado que fue acompafiado con la demanda, acorde
con el cual la recesion econdémica afectd particularmente al sector inmobiliario, en
el sentido de congelar los precios de los contratos de arrendamiento, el cual
carece de respaldo, en tanto no fue acompafnado de estudios que reflejaran el
comportamiento del mercado al que se hizo mencién. Tampoco se explica por qué
el precio que pretendia pagar la entidad demandante resulta ostensiblemente
menor a lo convenido tres afios antes. Las apreciaciones de indole subjetiva y no
objetiva, impiden determinar imparcialmente si la economia del contrato resulté
afectada por factores externos. Al menos nada en el plenario indica que ello
hubiera ocurrido asi, por lo que no podria afirmarse que circunstancias
imprevisibles a la suscripcién del contrato alteraron su economia, afectaron la

ecuacion contractual y lo hicieron excesivamente oneroso para la entidad estatal.

Ahora, aunque en realidad se observa que el convenio ligado al incremento del
contrato por encima de IPC —dos puntos- podria haberlo agravado, respecto de las
condiciones del mercado inmobiliario, en un momento determinado, en razon de
las mismas condiciones, podria beneficiar a quien otrora se sinti0 perjudicado.
Empero lo cierto tiene que ver con una clausula convenida voluntariamente en que
las partes definieron uno de los elementos esenciales del negocio juridico, para el
efecto el precio del contrato de donde no resulta posible, sin afectar la existencia

misma de la relacion juridica, entrar a desconocerlo. Sin perjuicio de analizar el



punto cuando las mismas partes no podian prever las circunstancias que de
haberse conocido las habrian conducido a pactar otras condiciones, no siendo

este el caso.

En consecuencia, se mantendra la decision del tribunal que nego las suplicas de la

demanda.

No se condenara en costas por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nhombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMASE la sentencia proferida el 6 de septiembre de 2004, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca -Sala de Descongestion, mediante la cual se

negaron las suplicas de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva.

SIN COSTAS por no aparecer causadas

DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la

presente sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrada Magistrado



