REGIMEN APLICABLE A LOS CONTRATOS EXCLUIDOS DEL EGCAP -
Contratacion regida por el derecho privado - Revision contractual en el
derecho privado - Articulo 96 de la Ley 489 de 1998 - Intervencion
judicial en contratos privados — Inaplicabilidad del equilibrio econémico
financiero del contrato - Codigo de Comercio - Articulo 868 - Revision
del contrato por circunstancias extraordinarias

[...] la Sala destaca que el contrato No. 058 de 2013 fue suscrito por la Fundacion del
Alto Magdalena, entidad sin animo de lucro conformada con aportes de entidades
publicas y privadas, cuyo accionista mayoritario es Ecopetrol S.A., de forma que este
negocio, seguin lo previsto en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, se somete a las
normas del derecho privado. Dicho de otra forma, se encuentra exceptuado de la
aplicacién del estatuto general de contratacion de la administracién publica.

En este contexto, la figura del desequilibrio econdmico y financiero del contrato prevista
en el EGCAP no es aplicable al presente asunto, y tampoco se encuentra contemplada,
con los atributos de aquel régimen, en los estatutos civil y comercial que gobiernan la
contratacion de los particulares. Por el contrario, en el derecho privado, se encuentra
prevista la revision del contrato por circunstancias extraordinarias ante situaciones
imprevisibles e imprevistas posteriores a la celebracidn del negocio y que permiten la
intervencion del juez ante prestaciones futuras que resulten excesivamente onerosas.
Lo anterior, segun se anuncio, tiene su origen en el articulo 868 del Cédigo de Comercio,
que consagra la posibilidad de revisar el acuerdo de voluntades ante circunstancias
“extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato
de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, [que] alteren o agraven la prestacion de
futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa”.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Obligaciones contractuales -
Articulo 1613 del Codigo Civil — Responsabilidad civil contractual

El incumplimiento negocial corresponde a la falta del comportamiento necesario para
satisfacer las obligaciones asumidas, lo cual se concreta, en los términos del articulo
1613 del Cddigo Civil, en la ausencia de realizacion, o ejecucidn defectuosa o tardia de
la prestacion debida, y da lugar a la indemnizacién de perjuicios en favor de la parte
cumplida.

DEBER DE PLANEACION EN LA CONTRATACION ESTATAL - Contratacion
estatal bajo régimen de derecho privado - Incumplimiento negocial por
falla en la planeacion - Finalidad del contrato estatal

[...] la Seccidn Tercera de esta Corporacion se ha referido al deber de planeacion, incluso
en los negocios sometidos a un régimen de derecho privado, para aclarar que su
materializacién se logra a partir de un compromiso compartido entre las entidades y los
interesados en suscribir el negocio juridico. También se ha indicado que dicha exigencia
en el comportamiento inicia desde la etapa de seleccidn y se ha equiparado con actuar
conforme a la buena fe. Asimismo, incorpora un contenido obligacional encaminado al
logro de los objetivos previstos con la ejecucién del contrato estatal en cuestion, y su
desconocimiento tiene por consecuencia la configuracion de un evento de incumplimiento
negocial.



EFECTOS DE LOS ACUERDOS MODIFICATORIOS EN LA RELACION
CONTRACTUAL - Sentencia de unificacion - Intencion de las partes en
la modificacion contractual - Pactos contractuales y alcance juridico -
Salvedades en los acuerdos modificatorios

[...] en sentencia del 27 de julio de 2023, unificd su criterio con el fin de precisar que la
ausencia de salvedades en los acuerdos modificatorios suscritos durante la relacion
negocial no impide analizar de fondo las reclamaciones de la parte demandante. A su
vez, se indicd que la labor del juez sera estudiar las pretensiones de la demanda, en
cada caso, segun la verdadera intencion de las partes al suscribir los acuerdos vy el
alcance de los pactado en cada uno de ellos.

INTERPRETACION DE LOS PACTOS CONTRACTUALES - Articulo 1622 del
Codigo Civil - interpretacion integral del contrato - Pactos
modificatorios en la contratacion - Obligacion contractual en los
términos acordados

[...] segun lo dispuesto en el articulo 1622 del Cddigo Civil, lo pactado en el negocio
juridico debe interpretarse en su conjunto y del modo que mejor convenga a la ejecucion
de la totalidad de las prestaciones. En ese contexto normativo, se encuentra que los
pactos modificatorios versaron sobre los items no contemplados en los disefios iniciales
(los cuales fueron debidamente incorporados) y ademas se adicionaron recursos para tal
fin, junto con la ampliacion del plazo para superar inconvenientes como los tramites de
permisos ambientales y la escasez de suministro de material pétreo.

En ese sentido, es claro que la intencidn de las partes al perfeccionar las variaciones del
negocio consistio en adicionar aquellos items que eran requeridos, asi como ajustarse a
la realidad contractual en relacién con los inconvenientes de suministro de material
pétreo en la zona, sin que el contratista hubiese manifestado que lo acordado en dichos
eventos fuera insuficiente para completar la obra contratada. Por el contrario, dio su
consentimiento al respecto de manera libre y, en los términos del articulo 1602 del
Codigo Civil, se obligdé con su contraparte en los términos alli fijados.

[...] . Asi las cosas, las pretensiones que formuld la Unidon Temporal Vias de Putumayo
deben ser desestimadas [...] porque los compromisos asumidos por los cocontratantes,
en relacion con el valor del negocio y los nuevos items de obra requeridos, son
vinculantes y obligan a las partes en los términos convenidos.
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Temas: INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL - Corresponde a la falta del comportamiento necesario para
satisfacer las obligaciones asumidas, lo cual se concreta, en los términos del articulo 1613 del Cédigo Civil, en
la ausencia de realizacion, ejecucion defectuosa o tardia de la prestacién debida, y da lugar a la indemnizacion
de perjuicios en favor de la parte cumplida. / EFECTO OBLIGATORIO DE LOS CONTRATOS - Todo contrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
o por causas legales. / CARGA DE LA PRUEBA — Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora en contra
de la sentencia del 20 de septiembre de 2024, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Narifio negé las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

La Union Temporal Vias Putumayo y la Fundacion del Alto Magdalena’ (contratista
y contratante, respectivamente) celebraron el contrato de obra No. 058 de 2013,
cuyo objeto fue el mantenimiento de 5 kildbmetros de la via publica entre el “Rio
Churuyaco — EI Empalme en el tramo K4+500 a K9+500, corregimiento Cofania
Jardines de Sucumbios”. La parte actora® reclamd por los supuestos gastos
adicionales en que incurrié durante la ejecucidon del sefialado acuerdo, los cuales
atribuyo a las falencias de la contratante en la etapa de planeacién (estudios previos
y disefios), en la obtencion de permisos ambientales y por haber adquirido
compromisos con la comunidad de la zona de influencia de la obra que no le fueron
informados. Por esos motivos, pidié que se declare el incumplimiento del negocio y
se ordene a las entidades demandadas indemnizar los perjuicios causados por esa
situacion.

1 Segun el certificado de existencia y representacion legal, los aportes sociales de la fundacion corresponden
a: (i) Ecopetrol S.A. $260°000.000; (ii) Departamento del Huila $130°000.000; (iii) Hocol S.A. $60°000.000; (iv)
Esso Colombiana Ltda. $40°000.000 y (v) Petréleos Colombianos Ltda. $40°000.000. Se evidencia que mas del
50% de los aportes provinieron de empresas o entidades publicas (folios 85 a 89 del cuaderno numero 1).

2 La Union Temporal Vias Putumayo se conformé por Richard Javier Mosquera Benavides y Orlando Edmundo
Revelo Villota, segun consta en el documento de constitucion (folios 14-16). En dicho instrumento, Richard
Javier Mosquera Benavides fue nombrado representante legal de la estructura plural. La demanda se presenté
a nombre de La Unién Temporal Vias Putumayo, Richard Javier Mosquera Benavides y Orlando Edmundo
Revelo Villota (folios 1-13 del cuaderno principal). Inicialmente, solo se aporté el poder de Richard Javier
Mosquera Benavides (folios 672-673). El Tribunal Administrativo de Narifio inadmitié la demanda y exigio
corregir el otorgamiento del poder de Orlando Edmundo Revelo Villota (folios 676-677). La parte demandante
subsanod la demanda y aport6 un nuevo poder otorgado por ambos integrantes de la unién temporal, en el que
consta que Richard Javier Mosquera Benavides actua también en representacion de la Union Temporal Vias
Putumayo (folios 701-702).
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ANTECEDENTES

La demanda subsanada?®

El sefor Richard Javier Mosquera Benavides, a través de apoderado judicial,
actuando en nombre propio y en representacion de la Union Temporal Vias
Putumayo, y Orlando Edmundo Revelo Villota presentaron demanda de
controversias contractuales en contra de Ecopetrol S.A. y la Fundacion del Alto
Magdalena, en la que formularon las siguientes pretensiones (se transcriben de
forma literal, incluso con los posibles errores):

“Ill. Declaraciones y condenas.

3.1. Declarese que la Fundacién del Alto Magdalena incumplié el contrato No. 0058 de
fecha 18/12/2013 celebrado con la Unién Temporal Vias Putumayo, en los términos
expuestos en los fundamentos de hecho.

3.2. Como consecuencia de la declaraciébn que antecede, declarese administrativa,
patrimonial y solidariamente responsables a la Fundacion del Alto Magdalena — Empresa
Colombiana de Petréleos Ecopetrol S.A., de los dafios y perjuicios causados a mi
representado, en las circunstancias que se transcriben en el item de fundamentos de
hecho de éste escrito, liquidados en la forma y proporcion que se indican a continuacion,
o las sumas que se logre demostrar en el proceso, asi; que para los efectos del articulo
206 del C.G.P, las futuras sumas se las rinde a titulo de juramentos estimatorio:

3.2.1. Perjuicios patrimoniales
3.2.1.1. Dafio emergente consolidado (...)

Para un total, por concepto de dafio emergente consolidado de la suma de ochocientos
treinta y siete millones cuatrocientos setenta y dos mil trescientos noventa y cinco pesos
($837°472.395.00)1.

3.2.1.2. Lucro cesante consolidado

Habida cuenta que dentro del contrato las partes pactaron a titulo de remuneracion el pago
equivalente al cinco por ciento (6%) a través del sistema de precios unitarios ejecutados
(...) persiste un saldo a favor de mi representado de la suma de treinta y nueve millones
cuatrocientos cuarenta mil quinientos dieciséis pesos ($39°440.516).

3.3. Que sobre las sumas adeudadas por mayores cantidades de obra, se paguen
intereses de mora a la maxima tasa comercial e indexacion con el IPC certificado por la
Superintendencia Financiera.

3.4. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada al pago de la
indemnizacion de los perjuicios causados a la Unibn Temporal, derivadas del
incumplimiento en que incurrid, en cuantia equivalente al treinta por ciento (30%) del valor
del contrato (...)

8 El Tribunal a quo, por medio de auto del 5 de septiembre de 2017, inadmitié la demanda y ordeno a la actora
aclarar lo siguiente: (i) precisar el poder conferido y el objeto del mandato otorgado al apoderado; (ii) expresar
con claridad y precision las pretensiones de la demanda, asi como el valor correspondiente al lucro cesante
consolidado vy (iii) incluir la estimacion razonada de la cuantia. La parte demandante subsané el escrito inicial
de manera oportuna (folios 682-700 del cuaderno no. 2).

4 El monto relativo al dafio emergente se distribuyo de la siguiente manera: 1. A causa de la mayor permanencia
en obra: (i) $94'933.000 por los costos que representé el pago de la némina y honorarios de personal técnico
experto, (ii) $142’330.906 por el pago de la maquinaria; (i) $53'400.000 por el alquiler de vehiculos para
transporte de personal hasta la zona donde se iba a llevar a cabo la obra; y (iv) $27°028.410 por el pago de
alimentacion y alojamiento de personal; (2) $5°000.0000 por los costos que represento el ejercicio del presente
tramite judicial y (3) $514'780.079,21 el valor de los “unitarios” ejecutados por parte de la union temporal y que
no fueron reconocidos como ejecutados por la parte demandada.
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3.5. Que se advierta a la entidad que resulte condenada que las cantidades liquidas de
dinero por las que aqui se les ordenen pagar, devengaran intereses moratorios desde el
mismo dia de la ejecutoria de la sentencia que las imponga (...)

3.6. Que la misma providencia se ordene a la entidad que resulte condenada, dictar dentro
del término de 30 dias contados dese que se comunique la decision (...) la resolucién que
disponga el pago de las sumas liquidas de dinero y se adopten las medidas necesarias
para su cumplimiento (...)

3.7. Se ordene la actualizacion de las condenas de conformidad con la variacion del indice
de precios al consumidor.

3.8. Condénese a la (s) Entidad (es) aqui demandadas en costas procesales y agencias
en derecho”.

4. Como fundamentos, la parte demandante menciond, en sintesis, los siguientes:

5. EI 5 de julio de 2013, Ecopetrol S.A. y la Fundacion del Alto Magdalena suscribieron
el acuerdo de cooperacion AC No. 15, cuyo objeto fue realizar el mantenimiento y
mejoramiento de las vias de uso compartido entre varios municipios de los
departamentos del Putumayo y Narifio.

6. La actora narré que, por medio de un acuerdo verbal, las sefialadas entidades se
comprometieron con la comunidad del lugar (no se especificd su ubicacion) a
permitir que los miembros de esta ultima produjeran el material triturado que se iba
a utilizar para la obra, y a comprarlo a los precios que ella estableciera. Asimismo,
se obligaron a contratar la mano de obra no calificada de habitantes de la zona,
cuyo valor seria establecido, igualmente, por la comunidad.

7. En desarrollo del convenio celebrado con Ecopetrol S.A., la Fundacién del Alto
Magdalena abrié la convocatoria para seleccionar a un contratista para el
mantenimiento de 5 kildbmetros de la via Rio Churuyaco — El Empalme en el tramo
K4+500 a K9+500, corregimiento Cofania Jardines de Sucumbios del municipio de
Ipiales, departamento de Narifio. En los términos de referencia, no se menciono el
acuerdo verbal celebrado con la comunidad.

8. La Union Temporal Vias Putumayo se presentdé a la convocatoria, en cuya
propuesta sefialdé que el material pétreo de la obra seria producido por la misma
figura plural. Adujo que, para estructurar el precio de su ofrecimiento, tuvo en cuenta
las especificaciones técnicas formuladas por la Fundacion, incluyendo el
levantamiento topografico, los planos de obras civiles y estructuras del proyecto,
instrumentos que debian ser tenidos en cuenta por los participantes. Dicha oferta
fue aceptada por la entidad y conllevé a que se le adjudicara el negocio.

9. EIl 18 de diciembre de 2013, la Fundacion del Alto Magdalena y la Unién Temporal
suscribieron el contrato de obra civil No. 058, en virtud del cual la sehalada
estructura plural se obligd a ejecutar el proyecto previamente mencionado.

10.Segun lo acordado por las partes, se fijé un precio de $2.054’347.120, de los cuales
se reconocid un anticipo del 40%, que ascendio a $821'738.848, previo a la entrega
y legalizacion de la pdliza que debid constituirse. Ademas, el plazo del contrato se

5 Folios 696 a 692 del cuaderno no. 2.
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pacto, primariamente, por 6 meses contados a partir de la suscripcion del acta de
inicio, la cual se firmo el 13 de enero de 2014.

11.El 10 de marzo de 2014 se realiz6 el comité técnico No. 1, en el cual se abordaron
los siguientes puntos: (i) la interventoria y el contratista solicitaron a la Fundacién
precisar las normas técnicas aplicables al proyecto; (ii) las partes convinieron
realizar un ajuste al contrato, para incluir el disefio de estructura de pavimento e
implementarlo en el mantenimiento de la via, obligacion que se asigno al contratista;
(iii) se recomendo reducir el término de duracion de la garantia de estabilidad de la
obra; (iv) la contratante exigié un reporte sobre los tramites pertinentes ante la
Corporacién Ambiental para la intervencion de la zona y ejecucion de la obra, sin
tener en cuenta que dichos permisos debian ser  solicitados por la Fundacion; y
(v) la union temporal informo que la comunidad impidié el ingreso de material pétreo
a la obra, al sefalar que los precios que ésta le impuso son superiores a los
pactados en el contrato.

12.En cumplimiento de los requerimientos de la interventoria, la contratista adelanto
una serie de estudios técnicos (topografico, geotécnico, ingenieria de transito,
estructural de pavimento flexible, memorias de calculo y planos de disefio vy
construccion) que fueron entregados y aprobados.

13.La demandante reiteré que ni en las especificaciones técnicas, ni en los términos
de referencia se establecio que el material pétreo debia ser adquirido a personas
de la zona de influencia del proyecto, por lo que en su propuesta indicé que contaba
con las maquinas para la extraccion de este y ello le permitié reducir el valor
ofertado. Sin embargo, al iniciar la ejecuciéon de la obra, se enter6 de las
negociaciones entre Ecopetrol y la Fundacién del Alto Magdalena con la comunidad
de la zona, lo que le obligd a celebrar una reunién con los miembros de esta ultima,
producto de la cual debié aumentar el costo previsto de dichos insumos y de la mano
de obra. Sefialé que dicha circunstancia ocasiond un “desequilibrio econémico” en
perjuicio de la empresa.

14.El 1 de junio de 2014, la Unién Temporal solicité a la entidad contratante: (i) realizar
una revision general del presupuesto del contrato para actualizar los valores
unitarios; (ii) reconocer los gastos en que incurrio el contratista por la elaboracion
de los estudios técnicos; (iii) adicionar el plazo en cuatro meses debido la realizacién
de dichos documentos; y (iv) reconocer la afectacién padecida por “la mala
planificacion’.

15.A lo largo del desarrollo, se suscribieron sucesivas actas de modificacion de precio,
cantidades y plazo, a raiz de la ejecucién de los nuevos estudios y de la falta de
presupuesto y de suministro de los materiales. El 17 de octubre de 2014, se adicioné
el valor del negocio en $663'523.509. En la misma fecha se suspendio el plazo por
un mes y 14 dias, lapso en el cual no fue posible continuar la obra debido a los
defectos advertidos.

16.Durante la ejecucién del negocio, se levantaron las actas de obra 1 a la 5, en las
que se aprobaron pagos parciales y los respectivos descuentos por amortizacion
del anticipo, de la siguiente manera: (i) No. 1 por $1.328°216.644,24, del cual la
fundacion realizé un descuento por $532°286.657,70; (ii) No. 2, en la que se autorizé
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por ejecucion de obra $145'095.330,20, sobre el cual la Fundacion descontd
$58'038.132,08; (iii) No. 3, en la que se consignd por ejecucién de obra
$175'355.995.41, y un descuento por $70°142.398,16; (iv) No. 4, en la que se aprobo
la ejecucion por $83.190.000, con una deduccién de $33’276.000; y (v) No. 5, en la
que se aprobd la ejecucion de $245618.578,84, con un descuento de
$98°247.431,54. La contratista no suscribié el acta no. 5, al sostener que ejecutd
cantidades mayores a las que se indicaron en ese instrumento.

17.EIl contrato finalizé el 12 de abril de 2015 por vencimiento del plazo, el cual se

extendio hasta esa fecha debido a la suscripcion de multiples actas de ampliacion
del término inicialmente previsto®.

18.El 25 de junio de 2015, la Fundacion del Alto Magdalena profirié “acta de liquidacion

unilateral”, en la cual sefialé que el porcentaje de ejecucion del contrato ascendio al
72.76%, y que el valor ejecutado correspondié a $1.977°476.548. La contratista
manifestd no estar de acuerdo con ese ejercicio, al sostener que la entidad no
estaba facultada para realizarlo, que no tuvo la oportunidad de contradecirlo y que
no se tuvieron en cuenta las circunstancias de modificacién del contrato y mayores
tiempos de ejecucidon debidos a la falta de planeacion reprochada. Sefialé que,
contrario a lo concluido por la entidad, el objeto contractual se desarroll6 en un
91.69%, equivalente a $2.492.237.037,90.

19.Por ultimo, manifestd que “debido al incumplimiento de la Fundacion y el no pago

de las obras ejecutadas, asi como también los mayores tiempos establecidos por la
falta de planeacion de la Fundacion™ el contratista “tuvo un desequilibrio econémico
en la ecuacion contractual®, y quedé adeudando diversas sumas a multiples
proveedores de insumos y servicios.

Contestaciones de la demanda

20.La Fundaciéon del Alto Magdalena se opuso a las pretensiones del libelo inicial.

21.

Como sustento, alegé que no obra ninguna prueba del acuerdo verbal con la
comunidad que se adujo, y que la entidad no obligé a que el material pétreo se
adquiriera a un determinado proveedor, sino que dicha decision se derivd de una
negociacion que tuvo la unién temporal con una empresa de la zona con el fin de
garantizar el suministro de materiales para no paralizar la ejecucion de la obra.
Adujo que la unién temporal era la responsable de realizar las cotizaciones de la
mano de obra segun los precios del sector, aspecto sobre el cual asumio el
respectivo riesgo, y que, segun lo establecido en el contrato, por tratarse de un plan
de inversion social, el contratista se comprometié a emplear personas de la zona de
influencia del proyecto.

En relacion con los estudios y disefos, adujo que el proyecto previamente contaba
con dichos documentos, y sefialdé que el contratista siempre estuvo de acuerdo con

6 Se suscribieron las siguientes actas de ampliacion del plazo: (i) el 26 de junio de 2014 por 42 dias calendario;
(i) el 21 de agosto de 2014 se afiadieron en 60 dias; (iii) el 17 de octubre de 2014 se acordd la ampliacion en
tiempo por 45 dias y (iv) el 11 de marzo de 2015 en 31 dias calendario. Adicionalmente, el plazo contractual se
suspendio en dos ocasiones: (i) el 17 de octubre de 2014 y se reanudo el 1 de diciembre de 2014 y (ii) 11 de
diciembre de 2014 hasta el 9 de febrero de 2015.

7 Folio 694 del cuaderno nimero 4 (escrito de demanda).

8 [dem.
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los ajustes y complementos necesarios que fueron plasmados en diferentes actos
modificatorios, frente a los cuales no hubo reproches de las partes, e indicé que,
conforme a lo pactado en el contrato, dichas labores le fueron canceladas al
contratista. Afadid que, segun lo acordado por las partes, la unién temporal era la
responsable del tramite de los permisos ambientales.

Frente a la liquidacion unilateral, sefialé que el ejercicio que realizé la entidad no
tiene los efectos que le otorga la Ley 80 de 1993, sino que corresponde a un
documento privado encaminado a tasar los perjuicios que fueron reclamados ante
la aseguradora, empresa que aceptd pagar una indemnizacién por $131°966.476.

La entidad demandada planteé las siguientes excepciones: (i) “ausencia de
responsabilidad por ser una persona de derecho privado”; (ii) “falta de legitimacion
en la causa por pasiva’ (aspecto que no fue desarrollado para el caso concreto); y
(iii) la “genérica e innominada”.

Por su parte, Ecopetrol S.A. manifestd su oposicion a lo pretendido por la parte
demandante por considerar que no tiene sustento juridico, ni probatorio. Sobre el
dafo emergente, expresd que no se aportaron pruebas del pago de maquinaria,
alquiler de vehiculos, alimentacion, alojamiento, modificacion de precios unitarios,
pago de ndmina, ni los costos reclamados por el proceso judicial. Sobre el lucro
cesante, agregd que no se aportaron los soportes de los ingresos supuestamente
dejados de percibir, ni la manera en que se calculé dicho monto.

La entidad formuld las siguientes excepciones: (i) caducidad de la accion, (ii) falta
de legitimacién en la causa por pasiva y (iii) prescripcion extintiva. También propuso
(iv) la ineptitud de la demanda, en la que alegd que no se reunieron los requisitos
previstos en el articulo 162 del CPACA, la indebida representacion de las partes
(demandante y demandada), la falta de legitimacién en la causa por activa y la
indebida subsanacion del libelo inicial.

Asimismo, presenté las excepciones de mérito que denomind: (i) inexistencia de una
relacion contractual entre el demandante y Ecopetrol S.A.; (ii) inexistencia de
solidaridad de Ecopetrol frente a la Fundacion Alto del Magdalena y sus actos
contractuales; (iii) inexistencia de la obligacion y del derecho reclamado; (iv) cobro
de lo no debido; (v) legitimidad de la actividad petrolera; (vi) inexistencia del dafio;
(vii) inexistencia del nexo de causalidad entre la actividad de Ecopetrol S.A. y el
objeto del contrato presuntamente incumplido; y (viii) buena fe. En este escrito,
reiterd los medios de defensa que planteé como excepciones previas.

Tramite relevante en primera instancia®

El Tribunal Administrativo de Narifio, a través de auto del 8 de julio de 2020,
resolvio sobre las excepciones planteadas en las contestaciones de la demanda. En
la providencia declaré probada la falta de legitimacién en la causa por pasiva de

9 La Fundacién del Alto Magdalena presenté demanda de reconvencién en contra de la Union Temporal Vias
Putumayo, Richard Javier Mosquera Benavides y Orlando Edmundo Revelo (folios 802 a 826 del cuaderno
numero 5). El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante providencia del 4 de abril de 2018, la rechazé porque
oper6 la caducidad de la accién contractual (folios 1353 a 1354 del cuaderno numero 7). Esta decisién no fue
recurrida por las partes.

10 Folios 1364 a 1367 del cuaderno nimero 7.
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Ecopetrol S.A., con fundamento en que lo pretendido en el sub lite es la declaratoria
de incumplimiento del contrato 058 de 2013, negocio juridico frente al que la
sociedad petrolera no hizo parte, ni asumié compromisos. En contra de esta
decision la parte demandante interpuso recurso de apelacion™.

28.Con providencia del 11 de mayo de 20222, esta Subseccién confirmo la decision
que declard la falta de legitimacion en la causa por pasiva de Ecopetrol S.A., debido
a que la controversia judicial se centra en un supuesto incumplimiento del contrato
No. 058 de 2013 suscrito entre la Fundacion Alto del Magdalena y la Unidn Temporal
Vias Putumayo. En ese escenario, debido a que la empresa no hizo parte del
negocio objeto de estudio, concluyé que no debia conformar la parte demandada.

29.EIl 31 de enero de 2024, se adelanto la audiencia inicial, en la que se decretaron las
pruebas documentales aportadas con la demanda y los escritos de contestacion. A
su vez, se negaron los testimonios solicitados por las partes por no cumplir con los
requisitos del articulo 212 del CGP. Esta decisiéon fue apelada por la parte
demandante y la Fundacion del Alto Magdalena.

30.A través de auto del 20 de junio de 2024"3 proferido por esta Sala, se confirmé la
decision que negd el decreto de los testimonios solicitados, porque: (i) la parte
actora no indicé el objeto, ni los aspectos que pretendia demostrar con las
declaraciones pedidas y (ii) la Fundacion del Alto Magdalena unicamente refirio el
nombre de los declarantes, pero no justificod su peticion.

Sentencia de primera instancia

31.El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante sentencia del 20 de septiembre de
2024 nego las pretensiones de la demanda y condend en costas a la demandante.

32.En primer lugar, el a quo considerd que la controversia planteada por la parte actora
se centro en la determinacion del presunto desequilibrio econdémico y financiero del
contrato por hechos acontecidos durante la ejecucion de la obra y que
supuestamente conllevaron a que el contratista incurriera en mayores costos para
el cumplimiento de sus obligaciones.

33. Situado en este contexto, el Tribunal indicé que la unién temporal Vias Putumayo
no formuld sus reclamaciones ante la entidad de forma oportuna. A su juicio, los
hechos que el demandante alegdé como causantes del desequilibrio no fueron
comunicados a la Fundacion del Alto Magdalena, a pesar de que durante la
ejecucion del negocio se suscribieron multiples acuerdos modificatorios del negocio
inicial sobre su plazo y la cantidad de items contratados, ocasiones en las que no
expreso ningun reparo sobre los supuestos costos superiores en que habia incurrido
por la mayor permanencia, adecuacion de los disefios y el costo de personal.
Aunado a ello, seiald que la contratista aceptd el contenido de las primeras cuatro
actas de obra, aun cuando podia exigir que se plasmaran sus reclamaciones

1 Se precisa que en auto del 15 de julio de 2021, rechazo por extemporaneo el recurso de apelacion (folios
1380 a 1383 del cuaderno numero 7); sin embargo, la decisién fue revocada en providencia del 7 de diciembre
del mismo afio al resolver la suplica presentada por el recurrente (1387 a 1391 del cuaderno nudmero 7).

12 Folios 1401 a 1411 del cuaderno de pruebas numero 7.

3 indice 4, historial de actuaciones de Samai del proceso identificado con radicado
52001233300020170045102, expediente: 70.900.

14 Indice 40, historial de actuaciones de Samai del Tribunal.
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relacionadas con los pretendidos sobrecostos y las mayores cantidades de obra
desde que se presentod la primera de ellas. En ese sentido, bajo la proteccion del
principio de buena fe contractual, indicé que no era viable estudiar el resto de los
elementos del desequilibrio alegado.

34.Senal6 que, aun si en gracia de discusidén se admitiera la posibilidad de que exista
el desequilibrio, la demandante no acredito los sobrecostos que, segun se afirmo,
determinaron la ruptura de la ecuacién contractual, pues al expediente no se
allegaron elementos de juicio que permitiesen obtener certeza de su ocurrencia, ni
de su monto. Recalco que el demandante, en su calidad de comerciante, esta en la
obligacion de llevar la contabilidad necesaria para tener a su alcance la prueba de
los costos reales en los que incurrié durante la actividad contractual y, por ende,
ostenta la carga de la prueba en torno a dicho asunto y, en ese sentido, concluyo
que no se cumplié con la carga probatoria minima para acceder a las pretensiones
de la demanda, conforme al articulo 167 del CGP.

35.De manera subsidiaria, explicd que, en un “contexto meramente académico”, el
régimen juridico del contrato analizado es de derecho privado, por lo que no era
posible analizar el desequilibrio econdmico del contrato desde las normas del
EGCAP. Por el contrario, indicé que lo discutido debe estudiarse a partir de la teoria
de la imprevision contemplada en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, cuya
aplicacion exige la vigencia del negocio y, como el contrato No. 058 de 2013 habia
finalizado (por vencimiento del plazo) previo a la presentacion de la demanda, no
restaba ninguna obligacién convencional que pudiera ser objeto de analisis, de
forma que no era procedente aplicar la referida norma del estatuto comercial.

El recurso de apelacion

36.La parte demandante presentd recurso de apelacién en contra de la sentencia de
primera instancia’®, en el que disintié de las consideraciones esbozadas en dicha
providencia, por las siguientes razones:

37.De entrada, considerd que el Tribunal a quo incurrié en un defecto factico, porque
valoré de manera aislada las actas suscritas durante la ejecucion del contrato 058
de 2013, sin percatarse de los reiterados requerimientos del contratista que
propendian por un reajuste de los precios inicialmente pactados, que no tuvo una
solucion por parte de la Fundacién. A juicio del apelante, dicha actitud de la entidad
asfixio econdmicamente a la contratista, al punto en que no pudo ejecutar la obra.

38.Concretamente, manifesté que desde el comité técnico No. 1 realizado el 10 de
marzo de 2014 puso en conocimiento de la Fundacion las deficiencias en el disefio
de la obra y los inconvenientes con la adquisicién del material pétreo, por lo que
indicd que “En esa misma acta, las partes (contratante y contratista) acuerdan
realizar un ajuste al contrato”. También indicé que en un oficio posterior remitido por
el contratista a la entidad contratante se dio a conocer una tabla para representar
los mayores costos'® que asumidé la Unién Temporal Vias Putumayo.
Adicionalmente, en comunicacién del 1 de junio del mismo afo pidi6 el

15 indice 42, historial de actuaciones de Samai del Tribunal.

16 Segun el recurrente por esta situacion los valores aumentaron, asi: “j) el material triturado en $239°145.000,
el material mixto en $199°877.000 y la base por $182°250.000, que fue practicamente lo que se adicion6 al
contrato, mediante el acta de adicién de fecha 13/12/2014.



Radicacion: 52001-23-33-000-2017-00451-03 (72.160)

Demandante: Richard Javier Mosquera Benavides y otros
Demandada: Fundacién del Alto Magdalena
Referencia: Controversias contractuales

reconocimiento del valor del contrato por la variacion de precios, debido a la
necesidad de ajustar los disefios de la obra y los mayores costos por el tramite de
los permisos ambientales que afecto el inicio de las actividades contratadas. De lo
anterior, concluyé que, contrario a lo sefialado por el a quo, no es cierto que no
hubiese hecho las observaciones durante la ejecucidn del contrato.

39.Anadio que el 13 de junio de 2014 solicitd al interventor el reajuste de los precios de

insumos y de mano de obra, y que también dio cuenta de la oposicion de la
comunidad a que la contratista suministrase el material pétreo. El 01 de julio
siguiente, nuevamente manifestd inconformidades en torno a ello, y aseguré que,
con los estudios requeridos por la interventoria y la fundacién, se paso de exigir un
mantenimiento a la construccion de la via propiamente dicha. Asimismo, en el acta
No. 2 suscrita por las partes el 17 de octubre de 2014, se aumenté la cantidad de
obra contratada y se prolongé el plazo del negocio.

40.Bajo ese contexto, adujo que la conducta asumida por la contratante evidencia un

41.

“incumplimiento del contrato” por las anomalias en los estudios previos, asi como
su actitud caprichosa que -en sus palabras- torpede¢ la ejecucién del negocio y
conllevo a que el contratista asumiera mayores costos de manera injustificada. Asi,
alegb que se debe otorgar una ‘“reparacion integral” al demandante, dado que “no
estamos frente a un presunto desequilibrio econémico”, comoquiera que los hechos
alegados son enteramente atribuibles a la Fundacion. A renglon seguido, sostuvo
que “la conducta asumida por la demandada se asemeja a lo descrito por la
jurisprudencia y la doctrina como la teoria del hecho del principe”, lo cual, a su juicio,
se demostro en el expediente a partir del desarrollo contractual, el anormal ejercicio
de supervision de la obra y las reclamaciones del contratista.

Por lo anterior, solicitd revocar la sentencia y despachar favorablemente las suplicas
de la demanda.

Tramite relevante en segunda instancia

42.El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 7 de mayo de 2025. Las

partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

43.Como no se advierte la configuracién de causal de nulidad alguna que invalide lo

actuado y evidenciado el cumplimiento de los presupuestos procesales:
jurisdiccion”, competencia, oportunidad de la demanda, legitimacién por activa y
por pasiva y verificados los requisitos de la demanda en forma, la Subseccién
procede a decidir la segunda instancia de la presente litis'®.

17 Como se anuncio, la Fundacion del Alto Magdalena corresponde a una persona juridica sin animo de lucro
que cuenta con capital mayoritariamente publico, lo que otorga al contencioso-administrativo jurisdiccion para
pronunciarse sobre el asunto.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 6 de abril de 2018, expediente 46.005,
C.P. Danilo Rojas Betancourth. En esta providencia, se indico: “si se apela un aspecto global de la sentencia,
el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese aspecto mas general (...)
desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas
aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decisiéon de mérito, tales como la caducidad, la falta
de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la accién, aunque no hubieran sido propuestos por el
apelante como fundamentos de su inconformidad con la providencia censurada’.
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44.Con ese proposito, se abordaran los asuntos en discusion, bajo el siguiente orden
metodoldgico: (i) el objeto del recurso de apelacién y los problemas juridicos para
resolver la controversia; (ii) el régimen juridico bajo el cual se debe abordar el
conflicto; (iii) la determinacion del incumplimiento que se reprocha segun la
valoracion de los documentos contractuales y, en caso de determinarse la
responsabilidad de la demandada, el analisis de la acreditacion de los perjuicios
reclamados; (v) las conclusiones; y (vi) las costas procesales.

El objeto del recurso de apelacién y los problemas juridicos

45.Para resolver el recurso de apelacidon, se itera, a la Sala le corresponde
pronunciarse sobre los reparos especificos presentados en contra de la sentencia
de primer grado, los cuales, por regla general, establecen la competencia del ad
quem para ventilar la controversia™®.

46.Segun lo resenado, del recurso de apelacién se constata que se elevaron los
siguientes cargos en contra de la providencia impugnada: (i) la indebida valoracién
de las observaciones expuestas por la demandante durante la ejecucion del contrato
y de las actas suscritas en ese iter??; (ii) la acreditacion de los mayores costos por
adquisicion del material pétreo, ajustes de disefios y permisos ambientales; vy (iii)
las conductas enunciadas corresponden a un incumplimiento contractual y no a un
desequilibrio econdémico y financiero?".

47.De ese modo, el debate en esta instancia se centra en el supuesto incumplimiento
por parte de la entidad demandada del contrato No. 058 de 2013, asi como en la
valoracion de las actas y documentos suscritos durante la ejecucion del negocio con
las que se pretendié reclamar ante la Fundacion los mayores costos en que habria
incurrido el contratista debido al incumplimiento de la parte demandada. Si bien se
adujo que la conducta de la contratante “se asemeja a lo descrito por la
jurisprudencia y la doctrina como la teoria del hecho del principe”, sin embargo este
argumento no fue sustentado en el recurso, ni estuvo dirigido en contra de las
afirmaciones esbozadas en la providencia apelada, por lo que no cumple con la
carga argumentativa para ser abordado??; ademas en el escrito inicial no fue puesto

19 Salvo situaciones que se deban auscultar y definir de manera oficiosa, en virtud de lo establecido en el articulo
328 del CGP.

20 En palabras del apelante, “no es cierta la conclusion a la que llegé el ad-quo en afirmar que el contratista,
ahora demandante no hizo las observaciones en la ejecucion del contrato, pues contrario sensu, las expuso
apenas estas acaecian’, y “El ad-quo (sic) si bien menciond los documentos que obran como prueba documental
en el proceso, pero se evidencia que no los examiné y solamente se limito a observar las actas aisladamente lo
que le permitié incurrir en el defecto factico por omitir la valoracién probatoria de los documentos aportados con
la demanda”.

21 Se adujo que “no estamos frente a un presunto desequilibrio econémico, sino a un verdadero incumplimiento
del contrato”, a su juicio, “por mediar actos de caracter caprichoso orientados a torpedear la ejecucién misma
del contrato sin justificacion alguna, por lo tanto esta llamados reparar integralmente al contratista”.

22 Al respecto, se encuentra que la alegacion del recurrente en relacion con “el hecho del principe” no se sustentod
un disenso frente a los argumentos expuestos en la decisién apelada, en la que no se abordé dicha figura
juridica. Esta Sala de decision ha precisado que la carga argumentativa “[nJo se satisface con la mera
manifestacion de inconformidad con el proveido impugnado pues lo que la ley exige es que se ataquen los
fundamentos de hecho y/o de derecho que sirvieron de sustento a la providencia en el punto que se considere
desfavorable a sus intereses, no solo porque la decision sea contraria a la parte que interpone el recurso, sino
porque en realidad existen razones o motivos -y asi se indiquen en el respectivo escrito- que conduzcan a
considerar que lo decidido en primera instancia no fue acertado” (sentencia del 13 de septiembre de 2024, exp.
71.205. C.P. Fernando Alexei Pardo Florez).
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de presente, ni debatido por las partes durante el litigio?3, motivo por el cual no es
factible analizarlo.

48.Asi, con base en el escrito de impugnacion y los parametros normativos, los
problemas juridicos que se deben abordar en esta instancia son: (i) ¢Debe
resolverse el caso desde la perspectiva del desequilibrio econémico y financiero del
contrato, en lugar de la optica del incumplimiento contractual, segun la causa
petendi, los argumentos esbozados por el recurrente y el respectivo régimen
contractual? y (ii) ¢En la sentencia recurrida se valoraron de manera inadecuada
los documentos contractuales aportados al proceso, los cuales, segun el recurrente,
acreditaron el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la Fundacion del Alto
Magdalena que impidieron la ejecucién del negocio segun lo pactado?

El régimen juridico bajo el cual se debe resolver la controversia

49.Como primer aspecto, corresponde estudiar el reproche en torno al enfoque bajo el
cual el Tribunal resolvio la controversia, por tratarse del motivo de inconformidad del
recurso que abarca la totalidad de la discusion. Este analisis se torna imperativo,
igualmente, a fin de verificar la concordancia entre la causa petendi vertida en la
demanda, las pretensiones formuladas en ésta y lo decidido por el a quo, a fin de
determinar si, como lo discute la recurrente, el juzgador de primer grado erré al
analizar el litigio a la luz del instituto del desequilibrio econdmico del contrato y no
como una discusidén en torno a un incumplimiento contractual. Aun cuando la
apelacioén, principalmente, se dirigié a poner de presente que la union temporal si
informo oportunamente a la Fundacion de los motivos causantes del “desequilibrio”,
se debe determinar si esta figura es la llamada a gobernar el caso.

50.Sobre el particular, lo primero que se pone de presente es que el Tribunal, durante
el desarrollo de la providencia, consideré que las pretensiones elevadas por el
contratista (derivadas de la alegada mayor permanencia en obra) se fundaron en
imputaciones propias del desequilibrio econémico y financiero del contrato, e hizo
alusion a las normas del EGCAP vy la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
procedencia de dicha figura juridica. Sin embargo, en la parte final del texto, en lo
que introdujo a modo de “contexto meramente académico”, indicd que el contrato
No. 058 de 2013 se encontraba sometido al derecho privado y, por ende, era
necesario acudir al instituto de la imprevision, previsto en el articulo 868 del Cédigo
de Comercio, comoquiera que en los contratos que no se rigen por el EGCAP “no
es posible deprecar que se restablezca la ecuacion econémica del contrato”. Arguyd
que, aun cuando el derecho privado unicamente contempla la posibilidad de solicitar
la revision del contrato por “circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida, que alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a
cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa”
(segun la citada norma del estatuto comercial), estim6é que esta herramienta

23 También se advierte que el argumento relativo al acaecimiento de la figura del hecho del principe, entendido
como aquella actuacion por parte de la entidad contratante en ejercicio de sus potestades publicas y por fuera
de la relacion negocial, no fue invocado por la parte demandante, ni discutido en el litigo, lo que constituye una
razén adicional para no resolver dicho cargo de la apelacién, so pena de vulnerar el debido proceso de su
contraparte (sentencia del 2 de febrero de 2025, exp. 71.453. C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez).
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tampoco es aplicable al caso concreto, porque la controversia se plantedé con
posterioridad a la finalizacidn del negocio juridico.

En la apelacion, la parte actora reproché la éptica bajo la cual se decidio la primera
instancia y reiter6 su argumento sobre el incumplimiento de la Fundacion, derivado
de las alegadas anomalias en los estudios previos y por las conductas “de caracter
caprichoso orientados a torpedear la ejecucion misma del contrato”. Segun adujo,
lo anterior conllevé a que el contratista tuviera que asumir sobrecostos en la
ejecucion del objeto contratado y, por ende, consideré que tiene derecho a una
reparacion integral de los perjuicios padecidos.

52.En el presente asunto, la Sala, al realizar una lectura de los argumentos esbozados

por la parte demandante, encuentra que plante6 el alcance juridico del debate
(segun los hechos vy las pretensiones) en torno a los costos adicionales que tuvo
que asumir por la mayor permanencia en obra debido a la prolongacién del plazo
contractual. Atribuyé lo anterior, entre otros asuntos, a las falencias en la etapa de
planeacion, los inconvenientes en la aprobacion de los permisos necesarios para
iniciar las actividades, a la compra del material pétreo a las comunidades de la zona
de influencia de la via y los nuevos estudios entregados a la entidad contratante. A
juicio del recurrente, estas causas correspondieron a omisiones y falencias
atribuibles a la Fundacion, que no cumplié con: (i) elaborar un disefio correcto de la
estructura del pavimento; (ii) la obtencion de las licencias ambientales; y (iii) advertir
de los acuerdos previos realizados con la comunidad, que no fueron puestos en
conocimiento desde los términos de referencia. En el recuento factico, indicé que
dichas conductas imputables a la entidad demandada (puntualmente, la exigencia
de precios superiores por la comunidad y la falta de planeacion) provocaron un
“desequilibrio econémico” en perjuicio de la empresa contratista?*.

53.En el sub lite, segun lo manifestado por el actor, acaecio la prolongacién del plazo

contractual por causas imputables a su cocontratante, que alteraron gravemente la
estructura de costos y prestaciones prevista originalmente, supuesto que bien
puede deberse al incumplimiento del contrato o de los deberes legales en cabeza
de la entidad contratante?® (entre ellos, el de planeacion), lo cual no fue analizado
por el Tribunal de primera instancia, debido a que enfocé su decision desde la figura
del desequilibrio econémico y financiero del contrato y la ausencia de salvedades
en los diferentes acuerdos modificatorios del negocio.

54.Para analizar lo anterior, la Sala destaca que el contrato No. 058 de 2013 fue

suscrito por la Fundacion del Alto Magdalena, entidad sin animo de lucro
conformada con aportes de entidades publicas y privadas, cuyo accionista
mayoritario es Ecopetrol S.A., de forma que este negocio, segun lo previsto en el

24 Referencia expresada en los hechos 2.27 y 2.60 de la demanda subsanada, folios 689 y 694 del cuaderno
numero 2.

25 Esta Corporacion ha sefialado que “La mayor permanencia de obra se refiere a la prolongacion en el tiempo
de la ejecucion del contrato, por hechos no imputables al contratista, y debido al incumplimiento de obligaciones
o deberes por la entidad publica contratante, que aun cuando no implican mayores cantidades de obra u obras
adicionales, traumatizan la economia del contrato en tanto afectan su precio, por la ampliaciéon o extensién del
plazo, que termina aumentando los valores de la estructura de costos (administrativos, de personal, equipos,
etc.) prevista inicialmente por el contratista para su cumplimiento”. Consejo de Estado. Seccion Tercera.
Sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp. 17031.
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articulo 96 de la Ley 489 de 199826, se somete a las normas del derecho privado.
Dicho de otra forma, se encuentra exceptuado de la aplicacion del estatuto general
de contratacion de la administracion publica.

55.En este contexto, la figura del desequilibrio econémico y financiero del contrato
prevista en el EGCAP?" no es aplicable al presente asunto, y tampoco se encuentra
contemplada, con los atributos de aquel régimen, en los estatutos civil y comercial
que gobiernan la contratacion de los particulares?®. Por el contrario, en el derecho
privado, se encuentra prevista la revision del contrato por circunstancias
extraordinarias ante situaciones imprevisibles e imprevistas posteriores a la
celebracion del negocio y que permiten la intervencidn del juez ante prestaciones
futuras que resulten excesivamente onerosas. Lo anterior, segun se anuncio, tiene
su origen en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, que consagra la posibilidad de
revisar el acuerdo de voluntades ante circunstancias “extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida, [que] alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a
cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa’.
Esta Corporacion ha sintetizado este topico de la siguiente forma:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que las entidades deben
restablecer el equilibrio econémico unicamente en los contratos regidos por la Ley 80 de
1993, y que en contratos de derecho privado debe aplicarse la teoria de la imprevision.
No obstante, también ha indicado que, en estos casos, el juez debe analizar si lo alegado
constituye un incumplimiento del contrato.

(...)

En consecuencia, la teoria de la imprevisién no persigue restablecer el equilibrio de la
ecuaciéon financiera cuando se vea alterado por circunstancias sobrevinientes. Esa
obligacioén solo esta prevista para los contratos estatales, en los que el cumplimiento de
su objeto es de interés general razén (sic) y por ello se le impone al Estado esta

26 Ley 489 de 1998. “Articulo 96. Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las entidades estatales,
cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios sefialados en
el articulo 209 de la Constitucién, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de
convenios de asociacion o la creacién de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en
relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

(...)

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin animo de lucro,
éstas se sujetardn a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de
utilidad comdun (...)" (se destaca).

27 Entre otros, en los articulos 5 (numeral 1°) y 27 de la Ley 80 de 1993.

28 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 10 de febrero de 2021, exp. 47.068 C.P.
Martin Bermudez Mufioz. Criterio reiterado por esta Subseccion en: (i) providencia del 30 de agosto de 2024,
exp. 58.485. C.P: José Roberto Sachicay (ii) 12 de diciembre de 2022, exp. 66.729. C.P. Marta Nubia Velasquez
Rico. En efecto, el derecho privado difiere en la concepcion del desequilibrio econdmico y financiero del contrato
contemplada para los negocios de derecho publico en el EGCAP. Este criterio es concordante con lo
considerado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia del 12 de julio de 2024,
exp. SC-1360-2024. C.P. Martha Patricia Guzman Alvarez, en la que se consideré: “En suma, es evidente que
el enfoque de la contratacion privada difiere enormemente de aquel que gobierna los contratos estatales
sometidos al EGCAP. Mientras que el segundo privilegia la paridad absoluta de las prestaciones de las partes,
en el marco de una conmutatividad objetiva, el primero busca resguardar, en la medida de lo posible y de lo
razonable, la integridad del contrato, y la fuerza vinculante del equilibrio econémico subjetivo que disefiaron y
aceptaron los propios estipulantes al momento de celebrar el respectivo negocio juridico. La manifestacion
practica mas relevante de esa divergencia se da en el propdsito de la accion judicial que puede ejercitar el
contratante afectado: en el régimen de contratacion estatal, le es licito pedir una compensacion por las
prestaciones ejecutadas, lo que, incluso, permitiria que se discuta el desequilibrio econémico de un contrato
liquidado. En cambio, el Derecho Privado solo habilita el reajuste del pacto, o su resolucioén, en ambos casos
con efectos ex nunc —hacia el futuro—; de ahi que, extinguido el vinculo juridico entre los contratantes, el cambio
sobreviniente de circunstancias pierde su razén de ser.
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obligacién. En los contratos regidos por el derecho privado el contratista no puede
pretender apartarse del acuerdo inicial y buscar su modificacién por esta via"®.

Esta l6gica no fue aducida en el escrito de demanda, en tanto se hizo referencia a
la ocurrencia de un presunto “desequilibrio econdmico” derivado de los mayores
valores de los insumos pétreos exigidos por la comunidad (hecho 27 de la demanda)
y del incumplimiento de la Fundacién (hecho 60). Aunado a ello, se pretendio
expresamente declarar, en efecto, el incumplimiento de la entidad demandada
(pedimento 3.1), lo cual se insistio en el recurso de apelacion previamente resefiado.
Esto conlleva a una razén adicional para considerar que la causa petendi del actor
se fundé en la supuesta falta de acatamiento de los compromisos negociales de la
entidad contratante, por los motivos referenciados en los parrafos precedentes.
Dicho de otra forma, aun cuando el accionante empled la expresion “desequilibrio
economico” en el recuento factico, no por ello el litigio debe resolverse en funcion
de este instituto, comoquiera que el mismo es propio del régimen general de
contratacion publica y no esta previsto en las normas del derecho civil y comercial
y, en todo caso, los argumentos alegados por el recurrente se refirieron a conductas
antijuridicas imputadas a la entidad contratante, por lo que se reitera que el sustento
de la apelacién se fundé en motivos de incumplimiento.

En ese sentido, es viable responder el primer problema juridico planteado, para
sefalar que el caso debe resolverse desde el instituto del incumplimiento contractual
y no bajo la figura del desequilibrio econémico del contrato consagrada en la Ley 80
de 1993.

Esta primera conclusién acarrea una consecuencia medular en el estudio del
recurso de apelaciéon. Dado que la demandante dirigio su reproche a insistir en que,
contrario a lo afirmado por el Tribunal, la unién temporal si informé oportunamente
de las circunstancias causantes del supuesto “desequilibrio”, dichos argumentos
deben ser analizados en funcion del incumplimiento que se le atribuyé a la entidad
desde el libelo introductorio, con el fin de dilucidar si esa circunstancia fue
determinante para el sentido del fallo y, por ende, si amerita su revocatoria (o si, en
todo caso, las pretensiones debieron ser desestimadas).

Asi las cosas, desde la 6ptica del incumplimiento contractual (tal como lo reiter6 la
parte demandante en su recurso de apelacion), a esta Sala de decision le
corresponde determinar si la extension del plazo del contrato fue imputable a la
entidad demandada y, también, si se encuentran acreditados los supuestos de ese
desacato negocial, como presupuesto de la responsabilidad que se enrostra a la
Fundacién.

Igualmente, en caso de que se concluya el alejamiento entre la conducta de la
Fundacion y sus compromisos contractuales, se debe determinar si se probé el dafo
alegado por la actora y, puntualmente, los rubros reclamados por la mayor
permanencia en obra, siendo carga del demandante demostrar concretamente los
items en que se produjeron los sobrecostos3?, dado que estos no pueden basarse

29 Seccidn Tercera, Subseccion B, Sentencia del 17 de junio de 2024 (exp. 69.484).

30 4| a extension en el plazo de ejecucion del contrato de obra por fuera de los plazos inicialmente previstos es
un dafio contractual cuyo entendimiento se justifica por la importancia del factor tiempo en la estructuracion de
los elementos de contrato, particularmente en el precio, y que ha sido desarrollado por la jurisprudencia en tanto
se demuestren, ademas de la prolongacion, que esta sea atribuible a la administracion, que no se deba al
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en suposiciones?®'. En el caso sub examine, se debera establecer si la demandante
probd los mayores costos que supuestamente tuvo que sufragar y que, segun su
apelacién, tuvieron como causa las conductas constitutivas de incumplimiento
atribuibles a la Fundacién del Alto Magdalena.

De acuerdo con el panorama descrito en precedencia, el presente asunto debe
resolverse desde la éptica del incumplimiento contractual y, en ese sentido, a la Sala
le corresponde determinar si, con lo probado en el proceso, se evidencia que: (i) la
entidad contratante incumplié las obligaciones adquiridas en virtud del acuerdo; v,
solo en caso afirmativo, (ii) si el contratista demostro los mayores costos alegados
por causas atribuibles a la entidad contratante que conllevaron a la mayor
permanencia en obra y prolongacién del plazo contractual.

El supuesto incumplimiento contractual endilgado a la Fundacion del Alto
Magdalena

62.El incumplimiento negocial corresponde a la falta del comportamiento necesario

para satisfacer las obligaciones asumidas, lo cual se concreta, en los términos del
articulo 1613 del Codigo Civil, en la ausencia de realizacion, o ejecucion defectuosa
o tardia de la prestacion debida, y da lugar a la indemnizacién de perjuicios en favor
de la parte cumplida.

63.El recurrente reproché la valoracion probatoria del a quo porque desconocio los

documentos contractuales (reunién del comité técnico No. 1, oficio del 7 de abril de
2014, acta de modificacion No. 2), que evidenciaban, a su juicio, la deficiencia en
los estudios previos y disefios, ademas de las fallas en el tramite de las licencias
ambientales porque la entidad no garantizé su aprobacion de manera oportuna, lo
cual conllevo a la ejecucion de una mayor cantidad de obra y aumento el plazo del
negocio, sin que se realizara un reconocimiento econdmico en favor del
demandante por dichas actividades adicionales, a pesar de los requerimientos del
contratista.

incumplimiento de las obligaciones del contratista, y que se demuestren los mayores costos generados por el
exceso temporal. // Sobre la prueba de los sobrecostos ocasionados, la Sala ha sido particularmente precisa en
sefalar que la sola premisa del exceso en el tiempo previsto para la ejecucion del contrato no concede
automaética ni presuntivamente el reconocimiento de perjuicios por la mayor permanencia en obra, por lo que
resulta insuficiente probar este darfio a partir de meras operaciones aritméticas que simplemente multipliquen
los valores propuestos en la oferta por el tiempo extra en el que efectivamente se ejecutd la construccion”.
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 30 de noviembre de 2016. Rad. 25000-23-
26-000-1993-08717-01(29368).

81 “Ahora bien, cuando la mayor permanencia en la obra se produce por otras causas no imputables al
contratista, procede, en principio, el reajuste de los precios, con el objeto de reparar los perjuicios derivados del
transcurso del tiempo, en consideracion a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda o a la desuetud de los
mismos. (...) Lo anterior no obsta para que el contratista demuestre la existencia de perjuicios adicionales, no
cubiertos con el pago de mayores cantidades de obra u obras adicionales, ni con el reajuste de precios. // Para
acreditar esos perjuicios resulta indispensable probar los sobrecostos reales en los que incurrio, toda vez que
no es dable suponerlos como lo hicieron los peritos, mediante el calculo del costo dia de ejecucién del contrato,
con fundamento en el valor del mismo, deducido del porcentaje correspondiente al A, del A.1.U. de la propuesta,
toda vez que frente a contratos celebrados y ejecutados, estos factores pierden utilidad porque ya existe una
realidad contractual que se impone y debe analizarse”. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 29
de enero de 2004, exp. 10779, que reitera la sentencia de la misma Seccion del 28 de octubre de 1994, exp.
8094.
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64.Al respecto, la Seccidon Tercera de esta Corporacion se ha referido al deber de
planeacidn, incluso en los negocios sometidos a un régimen de derecho privado®?,
para aclarar que su materializacion se logra a partir de un compromiso compartido
entre las entidades y los interesados en suscribir el negocio juridico33. También se
ha indicado que dicha exigencia en el comportamiento inicia desde la etapa de
seleccion y se ha equiparado con actuar conforme a la buena fe®*. Asimismo,
incorpora un contenido obligacional encaminado al logro de los objetivos previstos
con la ejecucion del contrato estatal en cuestidn, y su desconocimiento tiene por
consecuencia la configuracién de un evento de incumplimiento negocial®®.

65.Para efectos de decidir este punto, es necesario analizar los documentos
precontractuales (debido al cuestionamiento sobre las falencias de los estudios
previos y disefios), asi como a los compromisos asumidos por las partes con la
suscripciéon del contrato No. 058 de 2013, con el fin de determinar el alcance de
dichas obligaciones y a cual de las partes fue asignada la prestacion en cada caso.

66. Se recapitula que la Fundacién del Alto Magdalena abrié una invitacién publica para
seleccionar al contratista que estaria encargado de realizar el mantenimiento de un
intervalo de 5 Km de la via Rio Churuyaco — El Empalme en el tramo K4+500 a
K9+500, corregimiento Cofania Jardines de Sucumbios. Entre los documentos
previos publicados, se encuentran las especificaciones técnicas3® y los términos de
referencia®’, documentos en los que se establecié que el contratista asumiria, entre
otros, los riesgos por error u omision en la estimacién de los precios unitarios y en
el calculo del valor del contrato, asi como por la incorrecta determinacién y/o
cuantificacion de los factores integrantes de los precios unitarios®, a lo que se

32 Frente a este aspecto, se pueden consultar las siguientes providencias del Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion A: (i) exp. 61.943 del 12 de diciembre de 2019 y (ii) exp. 66.729 del 12 de diciembre de
2022. Subseccion C, exp. 65.351 del 23 de septiembre de 2024.

33 |d. Exp. 66.729. “[E]s innegable que a la entidad contratante le asisten unos deberes derivados del principio
de planeacion, sin perjuicio de lo cual, el contratista tiene, asimismo, unos deberes en la etapa de formacién del
contrato, que se justifican en el conocimiento especializado relacionado con el bien o servicio a contratar y en
Su experiencia sobre esos asuntos, dada su posicién como oferente”. No se debe soslayar que, conforme al
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, las entidades exceptuadas del EGCAP siguen estando llamadas a aplicar
“los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucién Politica”, entre los cuales se encuentra el principio de economia, base que ha sido adoptada por
la doctrina y la jurisprudencia para la estructuracién del principio de planeacion. Vid. sentencia del 20 de octubre
de 2014, exp. 24809, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 19
de noviembre de 2012, expediente 24.897, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Criterio reiterado por esta
Sala de decision en sentencia del del 4 de junio de 2024. Exp. 69.775. C.P. Fernando Alexei Pardo Florez.

35 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 17
de junio de 2024. Exp. 58.641. C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas. A cuyo tenor: “De acuerdo con el principio
de planeacion, la Administracion debe adelantar, con la debida antelacion, las gestiones necesarias para
conseguir que el objetivo de la contratacion se cumpla sin dilaciones, escollos ni situaciones indefinidas o
inciertas que hubieran podido prevenirse, con el estudio diligente de las necesidades del servicio, de las
opciones para satisfacerlas, de las especificaciones de los bienes o de los trabajos que tiene por objeto, de la
disponibilidad de recursos para su ejecucion, y de los permisos, autorizaciones o licencias requeridos. Si bien,
este principio tiene incidencias en la etapa de formacion del contrato, se refleja con mayor importancia en su
ejecucion, pues es este el momento en el que las omisiones de la Administracion generan graves
consecuencias; razon por la cual su desconocimiento ha sido considerado como un supuesto de incumplimiento
contractual, de acuerdo con el postulado de la buena fe”.

36 Folios 90 a 135 del cuaderno numero 1.

37 Folios 136 a 147 del cuaderno nimero 1.

38 Acapite 1.22 de las especificaciones técnicas: “Todo error u omisién en la estimacion de los precios unitarios
y en el calculo del valor del contrato, indebida interpretacién del alcance de los trabajos, productos o bienes a
entregar, o la incorrecta determinacion y/o cuantificaciéon de los factores integrantes de los precios unitarios,
sera por cuenta y riesgo del Proponente”.
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afiadio la vinculaciéon de mano de obra no calificada de la regién que se deberia
realizar3®,

67.Asimismo, se establecié que los planos suministrados por la entidad contratante
servirian, unicamente, como una guia para los proponentes, pero que no
comprometian la exactitud dimensional del sitio de obra, el cual debia ser verificado
por el ejecutor y, en caso de ser necesario, realizar las correcciones pertinentes
para someterlas a las aprobaciones de la interventoria*®. También se fijaron los
deberes del futuro contratista quien debia cumplir con las disposiciones establecidas
en el Plan de Manejo Ambiental (PMA)*! y que debia asumir las gestiones de los
tramites requeridos ante la Corporacion Auténoma Regional de Narifio -
Corponarifio para poder realizar las intervenciones en campo*? y se reiteré que la
mano de obra no calificada seria de la regién donde se realizaron los trabajos*3.
Aunado a ello, se previo que: “El transporte, manejo y vigilancia de las maquinarias,
equipos y herramientas estaran a cargo del contratista, quien debera asumir todos
los riesgos por pérdida, deterioro, etc., de los mismos™**.

68.A su vez, en las condiciones pactadas en el negocio juridico (contrato 058 de
2013%), la uniéon temporal se comprometié a vincular trabajadores provenientes de
la zona de influencia de la obra®® y a obtener los permisos, autorizaciones, licencias
y concesiones ambientales requeridos para la ejecucion de actividades*’. Sobre la

39 |d.: “El Proponente debera tener en cuenta que el CONTRATISTA es el tnico responsable por la vinculacion
de personal y la celebracién de subcontratos, todo lo cual debe realizar en su propio nombre y por su cuenta y
riesgo y utilizar mano de obra no calificada de la regién, sin que LA FUNDACION DEL ALTO MAGDALENA
adquiera responsabilidad alguna por dichos actos”

40 Especificaciones técnicas. “1.16. Planos de detalle. Se entiende que los planos suministrados por la
Fundacién del Alto Magdalena son una guia de la obra y por lo tanto, no la comprometen en cuanto a su
exactitud dimensional. El contratista debera verificar en el terreno todas las dimensiones antes de proceder a la
construccion de las obras menores. En caso de haber diferencias entre las dimensiones en el terreno y las
estipuladas en los planos, se debera corregir de acuerdo al caso y con el visto bueno de la interventoria y/o
solicitante. La inobservancia de las recomendaciones no sera causa de posteriores reclamos por parte del
contratista’.

41 1d. “1.19 Deberes del contratista. (...). Cumplir con las disposiciones establecidas en el P.M.A. Plan de Manejo
Ambiental Integral y sus programas de manejo ambiental, PGA (gestion ambiental), PMC (manejo de actividades
constructivas), PMR (manejo de residuos) y PGS (gestion social)”.

42 Id. “2.1.14 Medidas de compensacién ambiental. Para la ejecucion del proyecto, el contratista gestionara y
asumiré los tramites necesarios ante la Corporacion Auténoma Regional CAR CORPONARINO para realizar la
intervencién en campo donde se genere cualquier tipo de afectaciéon ambiental y que requiera la intervencién
de cauces, corte de arboles y de taludes”. Se afiadié que “No sera condicionante para la firma del acta de inicio
del contrato la presentacion de la Resolucion [de aprobacion de la medida de compensacion ambienta]. Para la
gjecuciéon de actividades en sitio donde se requiera, estos no podran iniciarse sin dicha resolucién”, pero que
“Inicialmente el contratista intervendra unicamente los tramos donde no se generen afectaciones ambientales
permitiendo asi adelantar las actividades hasta la emision de la Resoluciéon Ambiental”.

43 |d. “1.20. Personal requerido para la ejecucion de las obras (...) El contratista debera tener como minimo un
frente de trabajo requerido de acuerdo con la programacion de obra (...) La mano de obra no calificada sera de
la regién donde se adelantan los trabajos”.

44 Acapite 1.21 de las especificaciones técnicas.

45 Folios 148 a 150 del cuaderno nimero 1.

46 Contrato 058 de 2013. “Clausula décima. Nombramiento del personal. El contratista se obliga a mantener al
frente de la obra al ingeniero residente, ingenieros y demas personal de especialistas aprobados por la
Fundacién durante el desarrollo del contrato (...) el contratista se compromete a contratar la mano de obra no
calificada con personal de la zona de influencia del objeto del contrato”.

47 |d. “Clausula décima segunda. Impacto ambiental. El contratista organizara los trabajos de tal forma que los
procedimientos aplicados sean compatibles no solo con los requerimientos técnicos necesarios, sino con las
disposiciones contenidas en la Ley 99 de 1993 y su Decreto reglamentario 1220 de 2005 (...). Los permisos,
autorizaciones, licencias y concesiones sobre recursos naturales de caracter regional, seran tramitados y
obtenidos por cuenta y riesgo del contratista previamente a la iniciacion de actividades”.
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el valor®® y la forma de pago del negocio*?, la entidad contratante se comprometié a
realizar el desembolso del 40% del valor estimado a modo de anticipo “una vez
cumplidos los requisitos de perfeccionamiento”, mientras que el saldo restante se
pagaria a partir de la presentacion de actas parciales de obra, en las cuales se debia
amortizar el porcentaje relativo al monto desembolsado inicialmente.

69.Ahora bien, de cara al suministro de los materiales, las especificaciones técnicas

previeron lo siguiente:

“Todos los materiales y suministros deberan ser de alta calidad, libres de defectos e
imperfecciones, de fabricaciéon reciente, nuevos, adecuados para el uso a las
condiciones de operacion a que estaran sometidos. Deben soportar las variaciones de
temperatura, las condiciones atmosféricas y los esfuerzos originados por las condiciones
de trabajo, sin que se presente distorsion o deterioro indebido en cualquier componente.

Todos los suministros deben ser producidos por fabricantes de reconocido prestigio. El
CONTRATISTA debe entregar para aprobaciéon los nombres de los fabricantes
involucrados, junto con la informacién técnica relacionada con los productos que propone
incorporar en el suministro.

(...)

La ejecucién de los trabajos, al igual que el suministro de materiales se hara de
conformidad con las especificaciones, indicaciones, recomendaciones, planos y otros
documentos indicados por la INTERVENTORIA y/o la persona que asigne LA
FUNDACION DEL ALTO MAGDALENA para supervisar los trabajos”.

70.De ese modo, la Sala constata que la parte demandante, desde los términos

71.

establecidos en la invitacidn publica para ejecutar el negocio, conocio las
condiciones sobre la gestidn de las licencias ambientales, la fuente de los materiales
y la vinculacién de mano de obra no calificada de la zona de influencia para el
desarrollo de las actividades. Este aspecto se materializ6 posteriormente en las
clausulas contractuales, de modo que la Unién Temporal Vias de Putumayo asumié
la obligacién de adelantar todas las actividades encaminadas conseguir los
permisos requeridos segun el PMA y contratar el personal de la region, segun el
presupuesto inicial y el plazo fijado en el negocio.

Durante la ejecucion de actividades, se encuentra que se suscribié una primera
adicion de tiempo mediante acta del 26 de junio de 20145, con el fin de aumentar
el plazo en 42 dias calendario, esto es, hasta el 23 de agosto de ese afo.
Posteriormente, las partes suscribieron el “acta de precios no previstos” del 21 de
agosto de 2014, en la que se incorporaron nuevos items por las necesidades del

48 |d. “Clausula segunda. Valor del contrato. El precio de este contrato sera la suma de los productos que
resulten de multiplicar las cantidades de obra ejecutadas, por los precios unitarios estipulados en la propuesta
del contratista, en el documento lista de cantidades de obra, precios unitarios y valor total de la propuesta. Las
cantidades de obra son aproximadas y por lo tanto se podran aumentar, disminuir o suprimir durante la ejecucion
de la obra y tales variaciones no viciaran, ni invalidaran el contrato; bajo esta condicién se estima el precio del
presente contrato en la suma de dos mil cincuenta y cuatro millones trescientos cuarenta y siete mil ciento veinte
pesos MCTE ($2.054°347.120) incluido (IVA) moneda corriente”.

49 Id. “Clausula séptima. Una vez cumplidos los requisitos de perfeccionamiento del contrato, la Fundacion
concedera un anticipo del cuarenta por ciento (40%) del valor basico del contrato, previa solicitud del contratista
y aceptacion de las condiciones de la Fundacion para su entrega y solo podran ser utilizados para los gastos
propios del respectivo contrato, una vez legalizado el contrato, aprobadas las garantias, presentacion de cuenta
de cobro y acta de inicio. Paragrafo primero. La Fundacion pagara al contratista el valor de este contrato,
mediante la presentacion de actas parciales de obra ejecutada, refrendada por el contratista y el interventor en
la obra (...) Paragrafo segundo. Amortizacioén del anticipo, El valor del anticipo se debera ir amortizando con el
pago de cada una de las actas presentadas, en la misma proporcion o porcentaje de este frente al valor total
del contrato”.

50 Acapite 1.11, folio 97.

51 Folio 193 del cuaderno nimero 1.
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proyecto relacionadas con las obras civiles y con el ajuste, complementacion y
redisefio de los estudios técnicos iniciales®?, tal como se describe a continuacion:

A. Componente obras civiles —
Descripcion de las obras civiles

Unidad de
pago

Valor aprobado

Suministro e instalaciéon de
material granular de relleno
(insumo relleno adquirido a la
empresa Cootranscofania)

M3

$44.108

Suministro e instalacion de
material granular de Subbase
(insumo relleno adquirido a la
empresa Cootranscofania)

M3

$96.289

Suministro e instalacion de
material granular de base (insumo
relleno adquirido a la empresa
Cootranscofania)

M3

$151.629

Manifestacion de vias con
emulsion asfaltica, segun disefio
estructural de pavimento flexible

KM

$147.666.546

Suministro e instalacion de
material granular de relleno parala
construccion de  alcantarillas
(insumo relleno adquirido a la
empresa Cootranscofania)

M3

$44.108

B. Componente de consultoriay

Unidad de

Valor aprobado

diseifos — Descripcion

pago

Actualizacion,
comprobacion
disefios
pavimento flexible

verificacion  y
de estudios vy
estructurales de

Global

$15.187.590

Actualizacion,
comprobacion
disefios geométricos de vias

verificacion y
de estudios vy

Global

$13.920.000

72.Mas adelante, se amplio la ejecucion del contrato hasta el 23 de octubre de 201453,
por solicitud del contratista, con el objetivo de cumplir con las actividades de obra
programadas.

73.Posteriormente, se levanté el acta de modificacion numero 2 del 17 de octubre de
20145, En esa oportunidad, debido a la necesidad de modificar las cantidades de
obra inicialmente contratadas (con anuencia de la interventoria), las partes
acordaron adicionar las cantidades totales para la ejecucién de la obra, como se
sintetiza de la siguiente manera:

PRESUPUESTO GENERAL DE OBRAS — AJUSTADO AL PRESUPUESTO OFICIAL

item No. | Descripcién de la obra Valor
1 Preliminares $238'700.576
2 Base y mantenimiento con emulsién | $534'400.000
3 Construccion de 20 alcantarillas y | $227'970.832

disipadores
4 iftems no previstos o no | $1.691.706.471

contemplados
5 Componente consultoria y disefios | $25'092.750

52 Folios 194 a 195 del cuaderno nimero 1.
53 Segun lo consignado en acta del 17 de octubre de 2014 (fl. 201) y en el resumen contractual del informe final
de interventoria (fl. 837).

54 Folios 218 a 219 del cuaderno no. 1.
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74.Con fundamento en los anteriores valores, en el acta referida se determind
aumentar el valor del negocio en $663'523.509,72 para un total de
$2.717'870.626,72.

75.Ese mismo dia, la Fundacion, la contratista y el interventor suscribieron el acta
parcial 2°° en la que se reconocio un valor de la Union Temporal Vias Putumayo por
un monto de $145°095.330,20, de los cuales fueron amortizados al monto de
anticipo $58°'038.13256.

76.Por acta separada del 17 de octubre de 2014, las partes acordaron prolongar el
plazo de ejecucion por 45 dias calendario adicionales. Sin embargo, mediante acta
de la misma fecha, el negocio juridico se suspendié desde ese dia hasta el 1 de
diciembre de 20147, fecha en la que se reanudo. El término volvié a suspenderse
a partir del 11 de diciembre de 2014 por falta de suministro de los elementos
requeridos para la culminacion de la obra®® y se reanudo el 9 de febrero de 2015%°.
Por ultimo, en virtud de un acuerdo suscrito el 11 de marzo de 2015, el plazo de
ejecucion se prolongd hasta el 12 de abril siguiente (fecha en la que finalizo el plazo
del negocio)®°.

77.De ese modo, ante la continuidad del negocio y la ejecucion de actividades
contratadas, el 16 de marzo de 2015 se suscribié el acta parcial 3 en la que se
reconocio al contratista un valor ejecutado de $175'355.995,41%' monto del cual se
amortizé por el anticipo $70°142.398%2 y, posteriormente, el 10 de abril de 2015 las
partes firmaron el acta parcial 4 en la que se reconocio la ejecucion de actividades
por $83'190.00083 y se amortizé del anticipo el monto de $33'276.000.

78.El 12 de abril de 2015 (fecha en que finalizé el plazo contractual), la entidad
contratante y el interventor del negocio firmaron el acta parcial 5 en la que
reconocieron el desarrollo de labores por $245'618.578,84%4, suma de dinero a la
cual se amortizé de anticipo un monto de $240°'545.476.

79.Una vez finalizado el plazo de ejecucion del negocio, la interventoria rindio el
informe final sobre el contrato, en el que realizé un resumen de la descripcion del
objeto contractual y la ejecuciéon de actividades. Frente a ello, indic6 que los
recursos de inversion correspondientes a $2.717°870.629,72 “no se ejecutaron en
su totalidad debido al incumplimiento del contratista”, por lo que solo alcanzd una
inversion de $1.977°476.548,69, lo cual referencié en la tabla denominada “5.4.2
Relacién de metas fisicas proyectadas y ejecutadas”®:

55 En el expediente no se encuentra el acta parcial de obra nimero 1. Sin embargo, el valor reconocido y las
actividades ejecutadas se relacionaron en los documentos que fueron suscritos posteriormente durante la
vigencia contractual.

5 Folios 208 a 209 del cuaderno nimero 2.

57 Folios 201 a 202 del cuaderno nimero 2.

%8 Folio 227 del cuaderno nimero 2. En algunos documentos de recuento de fechas se sefiala que ello ocurrio
el 19 de diciembre de 2014.

%9 Folio 226 del cuaderno nimero 2.

60 Folio 225 del cuaderno numero 2.

61 Para su calculo se tuvieron en cuenta los valores actualizados segun el acta de modificacion No. 2 del 17 de
octubre de 2014 y el otrosi modificatorio del 11 de marzo de 2015.

62 Folios 210 a 211 del cuaderno nimero 2.

63 Folio 213 del cuaderno nimero 2.

64 Folios 214 y 215 del cuaderno numero 2.

85 Folios 845 vto. a 846.
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Condiciones generales del proyecto
Proyecto Mantenimiento de 5 km de la via Rio Churuyaco — el
empalme en el tramo K4+500 al K9+500 corregimiento
Cofania Jardines de Sucumbios, municipio de Ipiales,
departamento de Narifio.

Longitud estimada 5 Kilémetros
Inversion estimada (IES) $2.717'870.629,72
Condiciones particulares del contrato
Contrato de obra No. 0058-2013
Objeto Mantenimiento de 5 km de la via Rio Churuyaco — el

empalme en el tramo K4+500 al K9+500 corregimiento
Cofania Jardines de Sucumbios, municipio de Ipiales,
departamento de Narifio

Longitud real de intervencion (LRI) 4.754 metros lineales sin espesor final estimado
Inversion ejecutada (IEJ) $1.977°476.548.69
Costo unitario de intervencion $415.960,57 / ml
Indicadores de evaluacién
Intervencion (IEJ/IES) 72,76%
Porcentaje de inversion (IEJ/IES) 72,76%
Longitud pendiente de intervencion | 246 metros lineales (sin ningun tipo de intervencion).
(LEI) 2.200 metros lineales requieren complementar la

segunda capa de BEE-2.
4.754 metros lineales requieren la intervencién con
tratamiento superficial

80.En el documento referido, el interventor del negocio consideré lo siguiente:

“La direccion de interventoria, una vez revisado el alcance de las obras proyectadas y
el avance en la ejecucion de las mismas, manifiesta a la Fundacion del Alto Magdalena
— FAM que el porcentaje de ejecucién con corte al dia 15 de abril de 2015 asciende al
72,76% vs el 100,00% programado, cifra que representa una inversion total del orden
de $1.977°476.548,69 (...).

El saldo pendiente por ejecutar de los recursos asignados al contrato asciende a un
valor de setecientos cuarenta millones trescientos noventa y cuatro mil ochenta y un
pesos con tres centavos ($740°394.081,03) y corresponden a las siguientes actividades
de obra proyectadas (tedricas): mantenimiento de vias con emulsion asfaltica mediante
adicion de base estabilizada tipo BEE-2 (1.335,49 m3), transporte de emulsion asfaltica
(100.5633 galones), tratamiento superficial simple (30.000 m2), la construccién de
cunetas revestidas en concreto simple (183,37 m3), la instalacién de sefiales verticales
(50 unidades) y la construccion total de dos (2) alcantarillas en tuberia de concreto.

(...).

No se incluyeron en el acta de obra no. 05 las cantidades correspondientes al transporte
de emulsién del carro tanque de placas SXS-293(...) con un volumen de 9.316 galones,
por cuanto su descargue se desarrollo sobre un material de base granular que atn se
encuentra acordonado sobre la via principal, sin que se lleve a cabo las labores de
conformacioén y compactacion. (...).

Las obras de base estabilizada con emulsién asfaltica no cumplen aun con las
condiciones de disefios estructural de pavimento flexible que en cuanto a espesor,
lisura, pendientes, bombeo y acabado se exigen (...), de igual manera no se cumple
con los requerimientos del disefio geométrico de vias (...).

Tal y como se ha informado, el proyecto se ejecuté escasamente en un 72,76%,
dejando actividades de gran importancia sin construir, algunas de ellas de forma parcial
y ofras de forma toyal (sic), como el caso de la instalacién parcial de base estabilizada
con emulsién asfaltica, cuya disposicion se proyecto por el contratista para construirse
en dos capas, sin embargo, quedd pendiente la aplicacion de la segunda capa en el
sector comprendido entre el PR 4+500 y el PR 6+700 (...) existiendo el riesgo inminente
que se produzcan fallas por fatiga de los materiales (...)"%®.

66 Folios 849 vto. y 850 vto.
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81.El 25 de junio de 2015, la Fundacion del Alto Magdalena, con concurrencia del
interventor de la obra, emitié el documento nombrado como “acta de liquidacion
unilateral” del contrato No. 058 de 2013%7. En el balance final de cuentas describio
que el valor acordado en el negocio ascendio a $2.717°870.629%8, y que el monto
ejecutado por el contratista y efectivamente reconocido correspondié a
$1.977'476.54859, seguln las actas parciales de obra. Ademas, indicé que hizo falta
por amortizar un saldo correspondiente a $296’157.632,41. El resumen de lo
acontecido lo detall6 de la siguiente manera’®:

Descripcion Valor
Valor contrato inicial $2.054'347.120,00
Valor adicional No. 1 $663.523.509,72
Valor total contratado. $2.717'870.629,72
Valor ejecutado acumulado $1.977'476.548,69
Saldo pendiente por ejecutar a favor de FAM $740°349.081,03
Porcentaje de ejecucién 72,76%

82.De los documentos citados en precedencia, se advierte que las partes, junto con el
acompafamiento de la interventoria, buscaron superar las dificultades acaecidas
durante la ejecucion del negocio, mediante decisiones como la ampliacién del plazo,
el aumento de la cantidad de obra contratada y la adicion de recursos al negocio.

83.Lo anterior se constata con acuerdos como el acta de modificacién No. 1 en la que
los cocontratantes, ante la necesidad de complementar de los estudios técnicos
iniciales, acordaron la inclusion de items no previstos en el negocio, referidos a los
siguientes componentes: (i) obras civiles y (ii) consultoria y disefio”".

84.Asimismo, se encuentra que en el acta de modificacion No. 2 hubo consenso para
ajustar las cantidades totales para la ejecucion de la obra, especialmente en relacion
con: (i) aspectos preliminares, (ii) base y mantenimiento con emulsion asfaltica, (iii)
items no contemplados’ y (iv) consultoria y disefios. Como consecuencia de lo
pactado, se aumento el valor del negocio en $663'523.509,72, para un total de
$2.717°870.626,72.

85. Sobre dichos acuerdos suscritos durante la ejecucion del contrato (en los que se
incluyeron los items y se reconocieron mayores valores en favor del contratista), la
Sala constata que la Union Temporal Vias Putumayo manifestd estar de acuerdo
con las cantidades de obra y los montos fijados en los otrosies modificatorios,

67 Folios 205 a 207 del cuaderno nimero 2.

68 Jd. Comprendidos en: (i) valor del contrato inicial $2.054'347.120 mas (ii) Adicion No. 1 por $663'523.509.

69 |d. Correspondientes a lo establecido en las actas parciales de obra, asi: (i) $1.328.216.644,54, (ii)
$145.095.330,20, (i) $175.355.995,41; (iv) $83.190.000,00; (v) $245.618.578,84.

70 Se precisa que en el cuadro de resumen no se incluyo el monto no amortizado por concepto de anticipo; dicha
manifestacion se realizé en el subtitulo denominado “Relacion recursos de anticipo y amortizacién con cargo a
actas parciales” del acta de liquidacion.

"1 El detalle de cada uno de los items agregados y el valor acordado para cada uno de ellos se encuentra en el
acta de modificacion numero 1 visible en los folios 196 a 197 del cuaderno numero 1.

2 |os items no previstos reconocidos fueron: (i) suministro e instalacion de material granular de relleno para
nivelacion de subrasante; (ii) suministro e instalacién de material granular de subbase; (iii) mantenimiento de
vias con emulsion asfaltica; (iv) suministro e instalacion de material granular de relleno para construccion de
alcantarillas.
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mediante la firma de su representante Richard Javier Mosquera’?, sin manifestar
ningun reparo al respecto.

86.Con ocasién de este ultimo punto, se pone de presente que la Sala Plena de la
Seccién Tercera’, en sentencia del 27 de julio de 2023, unifico su criterio con el fin
de precisar que la ausencia de salvedades en los acuerdos modificatorios suscritos
durante la relaciéon negocial no impide analizar de fondo las reclamaciones de la
parte demandante’®. A su vez, se indicé que la labor del juez sera estudiar las
pretensiones de la demanda, en cada caso, segun la verdadera intencion de las
partes al suscribir los acuerdos y el alcance de los pactado en cada uno de ellos.
Textualmente, en dicha providencia se indico lo siguiente (se transcribe de forma
literal, incluso con posibles errores):

“Cuando se llegue a acuerdos durante la ejecucién de un contrato, el juez debera estudiar
las pretensiones, aunque la parte no haya elevado una reclamacion especifica o no haya
formulado una salvedad cuando se firman suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo
contractual o se pactan contratos adicionales u otrosies o haya guardado silencio al
suscribir tales acuerdos. El deber del juez sera desentrafiar, en cada caso, cual fue el
acuerdo de las partes y su alcance segun las reglas de interpretacion de los contratos, las
normas supletivas aplicables a los tipos contractuales contenidas en las reglas civiles y
comerciales y, por supuesto, la ejecucion de buena fe del contrato. Conforme a dichas
reglas, establecera si las partes pretendieron o no, con ese acuerdo, regular los asuntos
cuya reclamacion ahora se formula y los términos de ese pacto. De ahi que, si no se acordo
nada por las partes o se guardd silencio, debera estudiarse, en cada caso, Si esas
pretensiones judiciales tienen fundamento o no en lo pactado en el contrato y segtn lo que
resulte probado™.

87.Ala luz de estas pautas, se destaca que la Union Temporal Vias Putumayo consintié
las modificaciones del negocio y asumié los compromisos adicionales, entre los que
se acordd la consultoria para el ajuste de los disefos, sin ninguna oposicién
respecto a los valores pactados como contraprestacién por cada uno de los items
unitarios no previstos inicialmente.

73 Documentos previstos en folios 194 a 195 y 196 a 197, respectivamente del cuaderno nimero 1.

74 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia del 27 de julio de 2023, exp. 39.121, C.P.
Guillermo Sanchez Luque.

75 La Subseccion considera que la providencia referida puede ser objeto de analisis en este asunto, a pesar de
que se trate de un contrato sometido a un régimen de derecho privado, por las siguientes razones: (i) el alcance
del criterio unificado no se limitd a un analisis de los contratos sometidos al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica (EGCAP), aunque en el caso resuelto en esa ocasiéon se examiné un acuerdo
sometido a la Ley 80 de 1993. En efecto, se justificd la necesidad de unificacién en relacién con "los efectos
que produce la ausencia de salvedades, cuando se firman suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo
contractual o se pactan contratos adicionales u otrosies", sin otra consideracion adicional; (ii) aunque en ese
asunto se refiere a la interpretacion del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, dicho precepto no fue el Unico analizado
para adoptar el criterio de unificacion. En realidad, se basé principalmente en el entendimiento del principio de
buena fe, que es transversal a todos los negocios juridicos, independientemente de su régimen juridico.
Ademas, se remitié a multiples disposiciones normativas de la legislacién privada, como los articulos 73, 633,
1602 y 1603 del Cédigo Civil y el articulo 871 del Cddigo de Comercio, entre otros; y (iii) el fundamento de la
regla de unificacion no fijé un limite a los contratos sometidos al EGCAP. En efecto, se estableci6 que: "Cuando
se llegue a acuerdos durante la ejecucion de un contrato, el juez debera estudiar las pretensiones, aunque la
parte no haya elevado una reclamacién especifica o no haya formulado una salvedad cuando se firman
suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo contractual o se pactan contratos adicionales u ofrosies o haya
guardado silencio al suscribir tales acuerdos. El deber del juez sera desentrafiar, en cada caso, cual fue el
acuerdo de las partes y su alcance segun las reglas de interpretacion de los contratos, las normas supletivas
aplicables a los tipos contractuales contenidas en las reglas civiles y comerciales y, por supuesto, la ejecucion
de buena fe del contrato. Conforme a dichas reglas, establecera si las partes pretendieron o no, con ese
acuerdo, regular los asuntos cuya reclamacion ahora se formula y los términos de ese pacto. De ahi que, si no
se acordd nada por las partes o se guardé silencio, debera estudiarse, en cada caso, si esas pretensiones
judiciales tienen fundamento o no en lo pactado en el contrato y segun resulte probado".

76 |bidem.
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88.Asimismo, segun lo dispuesto en el articulo 1622 del Cédigo Civil’’, lo pactado en

el negocio juridico debe interpretarse en su conjunto y del modo que mejor
convenga a la ejecucion de la totalidad de las prestaciones. En ese contexto
normativo, se encuentra que los pactos modificatorios versaron sobre los items no
contemplados en los disefios iniciales (los cuales fueron debidamente incorporados)
y ademas se adicionaron recursos para tal fin, junto con la ampliacion del plazo para
superar inconvenientes como los tramites de permisos ambientales y la escasez de
suministro de material pétreo.

89.En ese sentido, es claro que la intencion de las partes al perfeccionar las variaciones

del negocio consistio en adicionar aquellos items que eran requeridos, asi como
ajustarse a la realidad contractual en relacion con los inconvenientes de suministro
de material pétreo en la zona, sin que el contratista hubiese manifestado que lo
acordado en dichos eventos fuera insuficiente para completar la obra contratada.
Por el contrario, dio su consentimiento al respecto de manera libre y, en los términos
del articulo 1602 del Codigo Civil’®, se obligd con su contraparte en los términos alli
fijados.

90.Aunado a lo anterior, a partir de los pactos modificatorios se deriva que la parte

91

demandada actué de conformidad con la buena fe contractual” exigida durante la
ejecucion de los negocios, debido a que su conducta se ajusto a la realidad negocial
y, junto con la unidn temporal, lograron acordar la inclusion de nuevos items no
previstos con la finalidad de no paralizar las labores sobre la via.

.Asi las cosas, las pretensiones que formulé la Unién Temporal Vias de Putumayo

deben ser desestimadas, no por las razones que adujo el Tribunal a quo (ausencia
de salvedades de manera oportuna, propia del instituto del desequilibrio econémico,
inaplicable al caso), sino porque los compromisos asumidos por los cocontratantes,
en relacién con el valor del negocio y los nuevos items de obra requeridos, son
vinculantes y obligan a las partes en los términos convenidos.

92.Si bien la demandante alegd que, en oficio del 1 de junio de 20148, solicitd a la

entidad contratante el reajuste de los precios unitarios del contrato®’, el documento
aportado como prueba no tiene constancia de radicado o de recibido por ninguno
de los destinatarios, ni tampoco obra otro medio probatorio del cual pueda deducirse

7 Articulo 1622. “Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el sentido
que mejor convenga al contrato en su totalidad. Podrén también interpretarse por las de otro contrato entre las
mismas partes y sobre la misma materia. O por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes,
o una de las partes con aprobacion de la otra parte”.

78 Codigo Civil. Articulo 1602. “Los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.
9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera - Subseccion C. Sentencia del
22 de junio de 2011. Exp. 18836. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. A cuyo tenor: “el principio de la buena
fe contractual es de caracter objetivo e impone, fundamentalmente, a las partes respetar en su esencia lo
pactado, cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, perseverar la ejecuciéon de lo convenido, observar
cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, desplegar un comportamiento que convenga a la
realizacion y ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende, en buena medida, de la lealtad y correccién de la conducta propia”. Criterio reiterado por
esta Subseccidn en sentencia del 30 de agosto de 2024, exp. 70786. C.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.

80 Folios 182 a 192 del cuaderno nimero 1.

81 Sobre el particular indico el reajuste de los siguientes items: (i) mano de obra no calificada “debido a los
compromisos realizados por Ecopetrol y la Fundacién”. (ii) Compactacion. “Sub-rasante CBR-95 urbana en la
parte de equipo e incluir vibro compactador. (iii) mantenimiento de vias con emulsion asfaltica por la expansion
del material a utilizar, los costos de los equipos segun el precio del mercado y la transformacion a base granular;
(iv) el tratamiento superficial.
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con exactitud si dicha solicitud se remitio a los destinatarios. Ademas, la demandada
en su escrito de contestacion sefialé no reconocer el documento, e indicd que la
Fundacion nunca se entero de su contenido82.

A su vez, se destaca que la Unidn Temporal Vias Putumayo no allegd pruebas
tendientes a corroborar sus afirmaciones en relacion con los sobrecostos derivados
de la mayor cantidad de obra y la prolongacion del plazo contractual, cuya causa
imputo al supuesto incumplimiento de la entidad contratante. En este sentido, la
Subseccion destaca que, a la luz del principio de carga de la prueba, consagrado
en el articulo 167 del CGP: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. Pese a ello, la
parte actora no logro acreditar el incumplimiento de la entidad demandada, supuesto
imprescindible para analizar la indemnizacion pecuniaria reclamada como
consecuencia de la responsabilidad contractual de su cocontratante.

En particular, no se observa prueba alguna que acredite la existencia del acuerdo
verbal supuestamente celebrado entre la Fundacion y la comunidad del lugar tantas
veces referido por la demandante, que habria girado -segun se adujo- en torno al
compromiso de comprar a dicha colectividad los materiales que serian utilizados
para la obra. La demandada manifest6 en su contestacién desconocer dicha
circunstancia, y no se aporté ningun medio documental que diese cuenta de ella,
como tampoco de la reunion que la accionante dijo haber celebrado con la
comunidad como consecuencia de la aparente oposicion que se ejercio para impedir
el desarrollo del contrato. En esa medida, con el acervo probatorio no se demostrd
un incumplimiento de la contratante sobre este topico.

Aun cuando en el recurso se trajo a colacion el oficio del 7 de abril de 2014 remitido
por la contratista, en el que sefialé que “existe un compromiso entre la Fundacion
del Alto Magdalena de comprar el material triturado y mixto que se utilice para los
trabajos de la obra a la Asociacion El Progreso de Sucumbios quien es duefia del
material de rio que existe en la zona ya extraido de la Cantera UkumriKanki (...)"83,
el interventor respondioé que, conforme a los términos de referencia, el proceso de
extraccién, transporte y suministro de los materiales es responsabilidad exclusiva
de la contratista, y que, aun cuando “aparentemente existe algun tipo de
compromiso entre las entidades ejecutoras del proyecto y la comunidad beneficiaria
en el sentido que los materiales y agregados pétreos requeridos para la ejecucion
de las obras sean suministrados por la comunidad y adquiridos por la firma
contratista (...) no_ha sido posible constatar y verificar dicha informacién™* (se
subraya), circunstancia que contribuye a la falta de certeza sobre lo alegado.

En punto del suministro de material, el informe final de interventoria solo sefald, en
el recuento del transcurso contractual, que “fue necesario generar un reajuste de
precios y modificacién por cambio de ftems y cantidades, en atencion a los ajustes
de disefios técnicos a que las condiciones socio economicas de la region, que
implicaron el suministro de material por parte de la COOPERATIVA

82 Sobre el hecho 2.29, la Fundacion del Alto Magdalena contesto. “No me consta, pues en el material probatorio
allegado y el aludido documento carece de firma y no hay soporte de envio o recibido, razén por la cual la
Fundacién del Alto Magdalena no tuvo conocimiento del oficio en mencién”.

83 Folios 283 y 284.

84 Folios 285 a 287.
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COOTRANSCOFANIA”, y que “El dia 09 de abril de 2014 se envia al contratista
oficio (...) referente a la solicitud de emision de lineamientos a una posible
negociacion de materiales con La Asociacion progreso de Sucumbios”, anotaciones
de las que, nuevamente, no se deduce ningun tipo de imposicion o de acuerdo
previo que se hubiese celebrado con esas asociaciones.

97.Mucho menos se dio cuenta de la forma en la que la comunidad habria ejercido

dicha oposicion al ingreso del material, pues en la apelacion solo se indicd que hubo
“‘amenazas al ingreso del material pétreo a la zona por parte del contratista” y que
“la comunidad no permitia ejecutar la obra”, sin mencionar si ello implicéd la
utilizacién de vias de hecho que hubiesen imposibilitado el desarrollo del objeto
contractual. Aun cuando esa hipotesis pudiese ser tomada como un hecho de fuerza
mayor o como el hecho de un tercero, se insiste, de ello no se aporté medio
probatorio alguno al expediente, y el informe de interventoria nada indic6 respecto
de ello.

98.En todo caso, se precisa que la peticion a la que se refiere el contratista (segun su

99.

100.

101.

propio dicho) fue anterior a las modificaciones del negocio acordadas en actas no.
1 del 21 de agosto de 2014 y no. 2 del 17 de octubre de 2014. Por este motivo, si
existieron acuerdos posteriores en los que se ajustaron los items de precios
unitarios contratados, y aun si el demandante tenia inquietudes respecto al alcance
de su contenido obligacional y la contraprestacion pactada, tuvo la oportunidad de
expresar su inconformismo en las actas de modificacién, pese a lo cual dio su
consentimiento ante los nuevos acuerdos, sin manifestar ningun reparo adicional.

En ese sentido, la Sala no comparte las reclamaciones esbozadas por la Union
Temporal Vias Putumayo en su apelacién sobre el no reconocimiento de los costos
adicionales derivados de supuestas falencias en la etapa de planeacion (estudios
previos y disefos) y las demoras en la obtencion de las licencias, debido a que las
mismas se fundan aspectos que fueron conocidos por el contratista desde la
invitacion publica y, ademas, se previeron en la propuesta presentada y se
materializaron como acuerdos contractuales. En cuanto a los costos por los
compromisos asumidos por la entidad contratante con la comunidad de la zona de
influencia, no se demostré que dichos arreglos hubiesen existido, ni que acaecieran
alteraciones de orden publico, o de otro tipo, que imposibilitasen el ingreso de
material o el desarrollo de la obra.

En conclusién, con las pruebas aportadas al proceso no se demostré el
incumplimiento de las obligaciones asumidas por la Fundacion del Alto Magdalena,
entidad que actud de conformidad con lo establecido en el articulo 1602 del Cédigo
Civil, al avalar el pago de las contraprestaciones pactadas en cada acta parcial de
recibo, segun los avances de la obra y las validaciones de la interventoria del
contrato. Tampoco se acreditdé que se hubiese dejado de informar sobre algun
acuerdo previo con la comunidad en torno a los insumos, ni que dicha poblacion
hubiese impedido la ejecucion del contrato en los términos pactados.

Aunque el valor desembolsado al contratista fue inferior al precio pactado en el
negocio juridico (contrato 058 de 2013 y sus acuerdos modificatorios), ello tuvo
sustento en que las actividades de obra contratadas no fueron ejecutadas en su
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totalidad. Por ende, no es exigible que la entidad contratante hubiera realizado el
pago del 100% del valor pactado ($2.717°870.626) cuando la ejecucién real por
parte de la Unién Temporal Vias Putumayo unicamente logré el 72.76% de avance
correspondiente a $1.977'476.548,69 segun el informe de interventoria.

De ese modo, aunque la apelante reiter6 que sus reclamaciones pecuniarias se
fundaron en la responsabilidad contractual de la Fundacién del Alto Magdalena por
negarse a cumplir sus obligaciones contractuales, no acredité el incumplimiento
reprochado a la entidad contratante por las supuestas falencias en la etapa de
planeacioén (estudios previos y disefios), los supuestos compromisos asumidos con
la comunidad de la zona de influencia de la obra y demoras en la obtencion de las
permisos ambientales.

Asimismo, en relacién con la prolongacion del plazo contractual, se determiné que
esta se debid a la necesidad de ejecutar items no previstos, fueron contemplados
en los otrosies modificatorios 1 y 2, por los cuales se pactdé una contraprestacion
economica en favor del contratista. Ademas, se identificaron circunstancias
externas a la Fundaciéon del Alto Magdalena, como los inconvenientes en la
aprobacion de licencias ambientales y el suministro de material pétreo, actividades
que estaban asignadas al demandante. En esta medida, la Subseccién concluye
que no se demostraron las razones suficientes para considerar que la ampliacién
del negocio obedecio a causas imputables a la entidad contratante, lo que descarta
la posibilidad de predicar la ocurrencia de una situacion de incumplimiento.

Lo anterior releva a la Sala de estudiar los perjuicios reclamados por la parte actora,
comoquiera que no se probd la conducta antijuridica reprochada a su contradictora.

Asi las cosas, el segundo problema juridico debe ser respondido de forma negativa,
al concluir que, aunque el Tribunal desacert al examinar el caso bajo la dptica del
desequilibrio econémico del contrato (figura propia de los negocios regidos por el
EGCAP, a diferencia del presente asunto), dicha circunstancia no impacté en el
sentido de la decision -por la cual se denegaron las pretensiones-, en tanto no se
acredité el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la
Fundaciéon del Alto Magdalena. En efecto, esta circunstancia es suficiente para
concluir que no hay lugar a acoger los cargos de la apelacién de la Union Temporal,
lo que impone confirmar la providencia de primer grado.

Conclusiones

En las condiciones previamente analizadas, la Subseccion, en efecto, resolvera
desfavorablemente el recurso presentado por la Unién Temporal Vias Putumayo y
confirmara la sentencia de primera instancia, recapitulando que:

El contrato examinado en esta ocasiéon se encuentra exceptuado de la aplicacién
del EGCAP, al haber sido celebrado por una persona juridica sin animo de lucro
conformada por la asociacion de entidades publicas, motivo por el cual se rige por
las normas de derecho civil y comercial. En ese sentido, al presente asunto no le es
aplicable el instituto del desequilibrio econdémico del contrato bajo las previsiones de
la Ley 80 de 1993.
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La demandante reproch6 a la Fundacion del Alto Magdalena la falencia de sus
deberes precontractuales (estudios previos y disefios), ademas de la falta de pago
de los items no previstos en el negocio que conllevaron a aparentes gastos
adicionales asumidos por el contratista. Por ende, el presente asunto se abordo
desde la Optica de la responsabilidad contractual por incumplimiento, en
consonancia con la causa petendi y el cargo de la apelacién en el que se reproché
el analisis de desequilibrio econdmico y financiero del contrato realizado por el
Tribunal de primera instancia.

El contratista se comprometid a revisar y corregir los documentos entregados por la
Fundacion, contratar mano de obra no calificada proveniente de la zona de
influencia de la obra, obtener los permisos, autorizaciones, licencias y concesiones
ambientales, por lo que no es posible que pretenda reprochar un incumplimiento de
su cocontratante por dichos asuntos que fueron previstos por las partes.

En el plenario no se demostré que hubiese existido un acuerdo verbal previo entre
la contratante y la comunidad del lugar de ejecucion del contrato, en virtud del cual
los insumos de la obra debiesen ser comprados a dicha colectividad, ni se probd
que ésta hubiese ejercido una oposicion al desarrollo del objeto pactado y que
hubiese impedido llevarlo a cabo en los términos pactados por las partes.

Segun los documentos contractuales aportados al proceso, se constatd que la
Fundacion del Alto Magdalena ejecutd el negocio segun los postulados de buena
fe, por lo que estuvo dispuesta a renegociar los términos contractuales e incluir los
items no previstos en el texto contractual, con el fin de lograr la correcta ejecucion
de su objeto. Asimismo, realizé el pago del porcentaje de obra realmente ejecutado
y avalado por la interventoria del negocio.

En el presente asunto, en atencién al criterio unificado por la Sala Plena de la
Seccidn Tercera en sentencia del 27 de julio de 2023, se analizé el contenido de los
acuerdos modificatorios No. 1 y 2 en los que se contemplaron nuevos items para la
obra, por lo que correlativamente se adiciond el valor y se amplié el plazo del
contrato, lo cual también previé superar dificultades temporales relacionadas con la
obtencién de permisos ambientales y la falta de suministro de material pétreo en la
zona.

Asi las cosas, la accionante no cumplié con la carga de la prueba asignada en
cabeza suya, debido a que no aportd elementos probatorios que permitieran
acreditar los hechos alegados, supuestamente configurativos de un incumplimiento
de la entidad demandada, por lo que no hay lugar a acceder a las pretensiones
elevadas.

La condena en costas y la fijacion de agencias en derecho

De conformidad con el articulo 188 del CPACA y segun lo establecido en el numeral
primero del articulo 365 del CGP, para el caso particular procede la condena en
costas, en esta instancia, a la demandante®®, porque el recurso de apelacion sera

85 En asuntos como el presente, el magistrado ponente estima que, para condenar en costas a la demandante
(no asi a la demandada vencida), podria acudirse a un criterio subjetivo, en aplicacion del mandato incorporado
-con la Ley 2080 de 2021- en el articulo 188 del CPACA, conforme al cual en todos los casos (salvo en litigios
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resuelto desfavorablemente. A su vez, la liquidacién de las costas |la hara de manera
concentrada el Tribunal a quo, en los términos del articulo 366 ejusdem.

Dentro de los conceptos comprendidos por las costas procesales se acreditan las
agencias en derecho (articulo 361 del CGP). En la medida en que se encuentra
acreditada la gestidon de la parte demandada, en segunda instancia, a través de la
designacion de apoderado judicial que debid vigilar el proceso en sede de apelacion,
la Sala estima suficiente para que se disponga dicho concepto en favor de la
Fundacion del Alto Magdalena.

El Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, vigente para la fecha en que se present6 la demanda, establece que
para la fijacion de agencias en derecho debe tenerse en cuenta la naturaleza, la
calidad y la duracion util de la gestion realizada por el apoderado, asi como la
cuantia de la pretensién y las demas circunstancias relevantes. También senala
que, en los “procesos declarativos en general’, en segunda instancia deben
establecerse entre 1 y 6 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En ese sentido, es procedente fijar este rubro a cargo del extremo derrotado en su
recurso de apelacion, es decir, a los integrantes de la Union Temporal Vias
Putumayo (Richard Javier Mosquera Benavides y Orlando Edmundo Revelo Villota),
de manera solidaria. Dicha suma se tasa en el equivalente a un (1) salario minimo
legal mensual vigente a la ejecutoria de la presente providencia, en favor de la
Fundacién del Alto Magdalena.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 20 de septiembre de 2024, proferida por
el Tribunal Administrativo de Narifio, pero por las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia a la apelante, las
cuales seran liquidadas por el Tribunal a quo, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 366 del Codigo General del Proceso. Como agencias en derecho, se fija la
suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, en favor de la Fundacion del Alto Magdalena y a cargo de Richard
Javier Mosquera Benavides y Orlando Edmundo Revelo Villota, de manera solidaria.

TERCERO: DEVOLVER, por Secretaria, el expediente al Tribunal de origen, una
vez ejecutoriada esta sentencia.

relacionados con grave violacién de derechos humanos, donde no procede, o en las actuaciones gobernadas
con reglas especiales, como en recursos extraordinarios) corresponde comprobarse si la demanda carecio
manifiestamente de fundamento legal. Sin embargo, también reconoce que no es una interpretacion pacifica,
por lo que -hasta tanto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no unifique la subregla- acogera la actual
posicion mayoritaria de la Seccién Tercera, que se inclina por mantener la aplicaciéon del elemento objetivo.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

VF

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Con aclaracion de voto

Nota: Esta providencia fue suscrita en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.qov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR
que aparece a la derecha.
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