ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Nulidad absoluta por
objeto ilicito. No es un elemento necesario para su declaracion que alguna o
todas las partes contractuales conozcan del vicio / NULIDAD ABSOLUTA -
Contrato estatal. Objeto ilicito / NULIDAD ABSOLUTA - Por objeto ilicito. No
es indispensable la existencia de una norma que diga expresamente que es
nulo, por el contrario debe existir una norma que mande o prohiba /
NULIDAD ABSOLUTA - Contrato estatal. Objeto ilicito por violacién del
principio de planeacion / PRINCIPIO DE PLANEACION - Contrato estatal.
Nulidad absoluta

En primer lugar, (...) no es un elemento necesario para la configuracion de la
nulidad absoluta que alguna o todas las partes contractuales conozcan el vicio,
puesto que como lo que se protege con esa sancion es el orden publico y las
normas imperativas, es decir el interés general, no es tolerable ignorancia o
desconocimiento alguno para eludir su proteccion pues lo contrario implicaria
privilegiar el interés individual de quien dice desconocer o ignorar, en franco
detrimento del interés general, lo cual es del todo inadmisible. (...) Cuestion
diferente es que del conocimiento o de la ignorancia del vicio se deriven algunos
efectos que en verdad no atafien a la estructuracion de la nulidad absoluta sino a
las consecuencias que produce su decreto judicial, puntualmente en lo que se
refiere a las restituciones mutuas, tal como es facil advertir con solo darle lectura
al articulo 1525 del Cdédigo Civil, empero esto en modo alguno enerva la
configuracion de la invalidez. (...) En segundo lugar los articulos 6° y 1519 del
Cadigo Civil son las normas basicas sobre el objeto ilicito como causal de nulidad
absoluta al prever respectivamente que “... en materia civil son nulos los actos
ejecutados contra expresa prohibicion de la ley, si en ella misma no se dispone
otra cosa...” y que “hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
publico de la nacion...”, lo que se traduce en que los articulos 1521, 1523 y 1741
del Codigo Civil y el articulo 899 del Codigo de Comercio son solamente
aplicaciones concretas de ellos y por consiguiente toda violacibn a un mandato
imperativo o a una prohibicién de la ley, comporta un vicio que genera nulidad
absoluta si, por supuesto, ella no consagra una sancion diferente. Y es que las
normas imperativas no son solamente aquellas que prohiben sino también las que
mandan u ordenan y por ende la transgresién del orden publico se presenta
cuando se viola la que prohibe asi como cuando no se observa o se desatiende la
que ordena, casos todos estos que conducen a una nulidad absoluta por objeto
ilicito. (...) Este entendimiento resulta natural y obvio, pues de no entenderse asi
se llegaria al absurdo de que la violacion de una norma imperativa que sélo
manda u ordena, pero que expresamente no prohibe, no aparejaria sancion
alguna o, lo que es lo mismo, que seria una norma inane, qgue manda pero no
manda porque puede ser inobservada (sic) (sic) sin ninguna consecuencia. (...)
Asi que no es cierto que para que un acto o contrato sea absolutamente nulo por
objeto ilicito es indispensable la existencia de una norma que diga, expresa y
sacramentalmente, que “es nulo”, como consecuencia, el acto que la contraviene,
pero desde luego que lo que si debe existir es la norma que expresamente mande
o prohiba. (...) Asi que tampoco es cierto, (...) que el desconocimiento del
principio de planeacion del contrato estatal jamas puede conducir a una nulidad
absoluta por objeto ilicito, aunque por supuesto, no toda deficiencia en la
planeacion del negocio juridico estatal conduce inexorablemente a la nulidad del
contrato por ilicitud de su objeto, toda vez que las falencias que producen ésta
macula en el contrato de la administracion son aquellas que desde el momento de
su celebracién ponen en evidencia que el objeto contractual no podra ejecutarse o
gue su ejecucién va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por necesitar
de decisiones de terceros o que los tiempos de ejecucion acordados no podran
cumplirse y por ende habra de sobrevenir el consiguiente detrimento patrimonial



de la entidad contratante por los sobrecostos en que habra de incurrirse por el
retardo.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1525 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1521 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1523 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1741 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 899 / DECRETO 2962
DE 2011

NOTA DE RELATORIA: En esta materia ver la decision de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 8 de julio de 2014, exp. 2011-01127-00.

PRINCIPIO DE PLANEACION - Exigencia en los contratos estatales

Al decidir sobre el control de legalidad inmediato del Decreto 2962 de 2011,

si el principio de planeacion en los contratos estatales es una exigencia perentoria
del ordenamiento juridico, no puede entenderse, sino de manera irrazonable, que
se sostenga que su violacion no constituye un objeto ilicito y que no sea una
causa de nulidad absoluta del negocio juridico respectivo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2962 DE 2011

NOTA DE RELATORIA: En esta materia ver la decision de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del 8 de julio de 2014, exp. 2011-01127-00.

RECURSO DE APELACION - Apelante unico

La garantia constitucional plasmada en el articulo 31 superior, segun la cual se
prohibe reformar la sentencia en perjuicio del apelante Unico, era desarrollada por
el articulo 357 del Cdédigo de Procedimiento Civil y hoy por el articulo 328 del
Cddigo General del Proceso al prever respectivamente que “la apelacion se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no
podrda enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso” y que “el
juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante unico.” (...) Por
consiguiente en aquellos casos en que el apelante Unico ha obtenido en primera
instancia una victoria parcial, bien porque se trata de la apelacion del demandante
al que se le concedi6 alguno o algunos de sus pedimentos o bien porque se trata
de la apelacion del demandado que no fue condenado por alguna o algunas de las
pretensiones que adujo su contraparte, ese aspecto en relacién con el cual el
ahora apelante Unico resulté ganancioso en la decision del a quo no puede ser
modificado por el ad quem.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 357 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 328

CONTRATO ESTATAL - Finalidad

Por medio del contrato estatal se persigue la prestacion de los servicios publicos y
por ende la satisfaccion de intereses de caracter general, propdsitos estos que
finalmente conducen a que la ejecucion del objeto contractual sea una de las
cuestiones fundamentales en la contratacion del estado.

DESEQUILIBRIO ECONOMICO - Alteracion. Se debe probar el menoscabo

Debe recordarse que en todos estos eventos que pueden dar lugar a una
alteracién del equilibrio econémico del contrato es indispensable, para que se abra



paso el restablecimiento, la prueba del menoscabo y de que este es grave y que
ademas no corresponde a un riesgo propio de la actividad que deba ser asumido
por una de las partes contractuales. (...) Pero ademas de la prueba de tales
hechos es preciso, para que prospere una pretensién de restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato en virtud de cualquiera de las causas que
pueden dar lugar a la alteracion, que el factor de oportunidad no la haga
improcedente. (...) En efecto, tanto el articulo 16 como el articulo 27 de la Ley 80
de 1993 prevén que en los casos de alteracion del equilibrio econdémico del
contrato las partes pueden convenir lo necesario para restablecerlo, suscribiendo
“los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de
gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar...”

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 16 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 27

NOTA DE RELATORIA: Con relacion a este tema ver los fallos de: 18 de
septiembre de 2003, exp. 15119; 11 de diciembre de 2003, exp. 16433 y 31 de
agosto de 2011, exp. 18080

DESEQUILIBRIO ECONOMICO - Alteracibn. Momento para alegarlo o
invocarlo / DESEQUILIBRIO ECONOMICO - No procede

Si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en la alteracion (sic) (sic)
del equilibrio econdmico no se hacen al momento de suscribir las suspensiones,
adiciones o prorrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc.,
gue por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud, reclamaciéon o pretension
ulterior es extemporanea, improcedente e impréspera por vulnerar el principio de
la buena fe contractual. (...) Pues bien, esto es lo que ocurre precisamente en este
caso pues aungue la contratista en comunicaciones del 3 de enero de 1995, 1° de
junio de 1995, 22 de septiembre de 1995 y 11 de marzo de 1996 hace
reclamaciones a la entidad contratante en relacion con el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato que considera roto por la no entrega de los
predios, la depreciacién del anticipo, la mayor permanencia en la obra, mayores
costos, intereses, etc., lo cierto es que con posterioridad a tales comunicaciones
procedié a convenir en la suspension del contrato, a celebrar contratos adicionales
y a pactar otrosies sin que en ninguno de ellos consignara reclamaciones,
salvedades o manifestaciones de quedar pendientes tales asuntos, razon por la
cual se considera que al momento de la suscripcion de los documentos que
contiene cada uno de esos actos se restablecié el equilibrio econémico que
pudiera estar alterado precedentemente, pues nada se dijo en contrario. (...) Asi,
se celebraron contratos adicionales el 18 de agosto de 1995, el 15 de agosto de
1996, el 12 de diciembre de 1996 y el 30 de diciembre de 1996 y otrosies el 10 de
noviembre de 1995 y el 14 de diciembre de 1995, actos todos ellos en los que
brilla por su ausencia el hecho de haber quedado a salvo o pendientes cuestiones
relacionadas con el restablecimiento econdmico del contrato, reajustes,
sobrecostos, intereses por mora en el pago, etc.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con este tema ver la sentencia de 23 de junio
de 1992, exp. 6032 y la sentencia de 22 de noviembre de 2001, exp. 13356

ANTICIPO - Actualizacién, no procede. Dineros se entregaron en mera
tenencia al contratista



En cuanto a la actualizacion del anticipo y el lucro cesante derivado de él, el
dictamen olvida que los dineros de ese rubro se le entregaron en mera tenencia al
contratista y por ende seguian siendo recursos publicos y por consiguiente si se
deprecian, valorizan o fructifican, esa disminucidon o esos incrementos son para su
duefio, que en todo caso no era el contratista.

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto del consejero Enrique Gil Botero

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota D.C., veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014).
Radicacién numero: 66001-23-31-000-1999-00435-01(24809)
Actor: SOCIEDAD CONCONCRETO S.A.
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Decide NUEVAMENTE la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 12 de diciembre de 2002, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante la cual se acogieron parcialmente
las pretensiones de la demanda, en razon a que en fallo del 21 de agosto de
2014, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo De Estado, al amparar el derecho fundamental de CONCONCRETO S.
A. de “acceder a la administracion de justicia, en la modalidad de una
sentencia efectiva”, orden6 que se decidiera otra vez el recurso de apelacion,
“bajo el entendido de que el desconocimiento del principio de planeacién no

genera nulidad del contrato por objeto ilicito”

|. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido



El 22 de abril de 19991, Conconcreto S.A. presenté demanda contra el Instituto

Nacional de Vias —IVIAS- formulando las siguientes pretensiones:

Primero solicitd la declaratoria del incumplimiento del contrato No. 352 de 1994 al
no haber entregado la totalidad de los predios en los cuales se iba a ejecutar la

obra.

En subsidio pidi6 que se declarara el rompimiento del equilibrio financiero del
contrato No. 352 de 1994 derivado de la demora en la entrega de los predios en los

cuales se iba a ejecutar la obra.

Demando, como consecuencia de cualquiera de las anteriores declaraciones, que
se condenara al accionado al reconocimiento y pago de los sobrecostos y de la
pérdida de rentabilidad que le ocasiond la mayor permanencia de la obra, asi como
la actualizacién del valor de la condena junto con el interés bancario corriente o en
subsidio de éste ultimo, junto con la tasa de mora establecida en la ley 80 de 1993

o la que determinara el juez.

En segundo lugar, solicit6 la declaratoria del incumplimiento de la ley 80 de 1993 y
del contrato No. 352 de 1994 al cancelar un anticipo cuyo valor adquisitivo
disminuy6 por el tiempo en que se suspendiod el contrato con ocasion de la no

entrega de los predios.

En subsidio de ésta pretension, pidio la declaratoria del rompimiento del equilibrio
financiero del contrato No. 352 de 1994 al cancelar un anticipo cuyo valor
adquisitivo disminuy6 por el tiempo en que se suspendio el contrato con ocasién de
la no entrega de los predios.

Demandd, como consecuencia de cualquiera de las anteriores declaraciones, que
se condenara al accionado al reconocimiento y pago de los sobrecostos que le
gener6 la no actualizacion del valor del anticipo una vez se ordend la reiniciacion de

las obras, debidamente actualizados, junto con los intereses moratorios.

L Folios 7 a 68 del ¢ No. 1.



En tercer lugar, pidi6 la declaratoria del incumplimiento del contrato No. 352 de
1994 al no cancelar las cuentas de cobro dentro de los plazos establecidos para

€S0.

En subsidio de ésta pretension, solicitd que se declarara el rompimiento del
equilibrio financiero del contrato No. 352 de 1994 derivado de la mora en el pago de

las cuentas de cobro.

Demando, como consecuencia de cualquiera de las anteriores declaraciones, que
se condenara al accionado al reconocimiento y pago del interés moratorio

establecido en la ley 80 de 1994 o en subsidio, el que determinara el juez.

En cuarto lugar, pidié la declaratoria del rompimiento del equilibrio financiero del
contrato No. 352 de 1994 al cambiar el lugar para depositar el material de
excavacion por causa del fuerte invierno.

Demando, como consecuencia de la anterior declaracion, que se condenara al
accionado al reconocimiento y pago de los sobrecostos de transporte en que
incurrié, debidamente actualizados, junto con los intereses moratorios.

En quinto lugar, solicité que se realizara la liquidacion del contrato No. 352 de 1994.
El demandante estim¢ la cuantia en $2.272.649.281,05.

2. Los hechos en que se fundamentan las pretensiones

El 27 de junio de 1994, la demandante y el demandado celebraron el contrato No.
352 en virtud del cual aquel se obligb a ejecutar para éste, por el sistema de precios

unitarios, la construccion de la solucion vial Pereira - Dosquebradas, Grupo lll.

Como valor total del contrato se convino la suma de $2.968.068.348, cuyo 20% se

cancel6 a titulo de anticipo.

El término de duracién del contrato se fij6 en 10 meses contados a partir del Acta

de Iniciacion de las Obras, esto es del 18 de octubre de 1994.



El INVIAS incumplié el numeral 2.14 del Pliego de Condiciones, el cual hace parte
integrante del contrato No. 352 de 1994, al suscribir el Acta de Iniciacién de las
Obras sin haber adquirido los predios en los cuales se iba a ejecutar el objeto

contractual.

De ahi que se haya suspendido la ejecucion del contrato durante 11 meses
contados a partir de octubre de 1994, cuando se suscribié el Acta de Iniciacion de
Obras, hasta septiembre de 1995 fecha en que la entidad contratante adquirié parte

de los predios necesarios para la construccion de la obra.

El 18 de agosto de 1995, estando suspendida la ejecucién de las obras por la falta
de entrega de predios, las partes adicionaron el contrato con el propdésito de
prorrogar el plazo inicial en 12 meses mas, el cual se extendié hasta el 28 de

febrero de 1997 en virtud a que fueron suscritas otras dos adiciones.

Durante la mayor permanencia de la obra por causas exclusivamente imputables al
INVIAS quien no entreg0 a tiempo los predios en los que se iba a ejecutar el objeto
contractual, el contratista incurrié en gastos por concepto de personal administrativo

y de arrendamiento de inmuebles.

Ademas el INVIAS incumplié el contrato y quebrantdé su equilibrio econémico al
negar el reajuste del valor del anticipo cuyo poder adquisitivo disminuy6 con el paso
de los 11 meses que duré la suspension, asi como al no pagar las cuentas de cobro
dentro del plazo estipulado para eso y al cambiar el lugar para depositar el material

de excavacion con el consecuente aumento en los costos de transporte.

Las partes suscribieron el Acta de Recibo de Obras el 28 de febrero de 1997 y a la
fecha de la presentacion de la demanda no se ha liquidado el contrato.

3. El tramite procesal
Admitida que fue la demanda y noticiado el demandado del auto admisorio, el

asunto se fijo en lista y el accionado le dio respuesta oponiéndose a las

pretensiones formuladas.



La entidad demandada llamé en garantia al consorcio T.C.T.H. con quien contrat6
la consultoria, asesoria e interventoria técnica y administrativa del contrato No.
352 de 1994.

Después de decretar y practicar pruebas y de resultar fracasada una audiencia de
conciliacién, se corrié traslado a las partes y al Ministerio Publico para que

alegaran de conclusion, oportunidad que soélo fue aprovechada por aquellas.

[I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 12 de diciembre de 2002 el Tribunal Administrativo de Risaralda
absolvié a la firma interventora llamada en garantia y acogié parcialmente las
pretensiones pues declar6 el incumplimiento del INVIAS, lo condené al
reconocimiento y pago de la suma de $3.762'331.369,98, le ordend liquidar el

contrato No. 352 de 1994 y neg0 los restantes pedimentos.

Para tomar estas decisiones el Tribunal expuso las siguientes razones:

Luego de reproducir los hechos y las pretensiones de la demanda y de hacer un
recuento de la actuacién surtida, el a quo empieza por valorar la masa probatoria y
concluye que se encuentra probado que el INVIAS incumplié el contrato No. 352
de 1994 y en consecuencia quebrant6 su equilibrio econémico al suscribir el Acta
de Iniciacion de las Obras sin haber entregado la totalidad de los predios en los

cuales se iba a ejecutar la obra.

El Tribunal bas6é su conclusion en el numeral 2.14 del Pliego de Condiciones
denominado posesion de la zona de las obras, en el Acta de Iniciacion de las
Obras, en las comunicaciones T.C.T.H. 48 del 25 de noviembre de 1994, 758 del 6
de octubre de 1995 y 1079 del 2 de febrero de 1996, en el escrito de Conconcreto
S.A. del 11 de marzo de 1996, en un dictamen pericial, y en los testimonios de

Adolfo Gomez Gomez y Héctor Augusto Martinez.

El sentenciador de primera instancia estima el monto de los sobrecostos en que
incurrié el contratista con base en el dictamen pericial allegado con la demanda
cuyo traslado se ordeno el 21 de septiembre de 2000 sin recibir objecion alguna,

prueba ésta en que se sefialé que del total de los gastos en que habia incurrido el



contratista la mitad correspondia a la ejecucion del contrato No. 352 y el valor

restante, al cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato diferente.

Cabe resaltar que la indemnizacion incluye los sobrecostos en que incurrié el
contratista por concepto de los salarios y las prestaciones sociales del ingeniero
Fernando Gomez Gémez y del arrendamiento de inmuebles durante el tiempo que
duré la suspension del contrato y los sobrecostos a titulo del personal
administrativo y profesional, arrendamiento de inmuebles, alquiler de equipos y
ampliacion de pdlizas durante el mayor nimero de meses que dur0 el contrato
luego de que se ordenara la reanudacidén de las obras; asi como los perjuicios
derivados del bajo rendimiento constructivo, de la depreciaciéon del valor
adquisitivo del anticipo, del pago inoportuno de las cuentas de cobro y finalmente,

por concepto de lucro cesante.

Por otra parte el sentenciador de primera instancia ordend que el INVIAS realizara

la liquidacion unilateral del contrato teniendo en cuenta el valor de la condena.

Finalmente considera que al consorcio interventor llamado en garantia por el
INVIAS no le es endilgable ninguna responsabilidad por los hechos de la
demanda.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Contra lo asi resuelto la parte demandada interpuso el recurso de apelacion con

fundamento en las siguientes razones:

El recurrente sostiene que el contrato No. 352 de 1994 se suspendi6 gracias a que
las partes asi lo acordaron habida cuenta de que no se habian adquirido los

predios necesarios para la ejecucion de las obras.

El contratista reclama el reconocimiento y pago de los gastos por concepto de
personal administrativo y profesional, del arrendamiento de inmuebles y del
alquiler de maquinaria en que incurrio durante el tiempo en que se suspendio el
contrato No. 352 de 1994 y durante el mayor numero de meses que durd su
ejecucion sin tener el cuenta que al tiempo de la suspension aun no habia iniciado
la construccién de la solucion vial Pereira - Dosquebradas Grupo Il y que en el
transcurso de la ejecucién extemporanea del objeto contractual, tanto el personal,



como los inmuebles y las maquinarias también estaban siendo utilizadas para la
ejecucion del contrato No. 351 suscrito entre las mismas partes para la

construccion solucién vial Pereira - Dosquebradas Grupo Il.

De modo que los gastos pretendidos por el contratista no se derivan del contrato
No. 352 de 1994 para la construccion de la solucién Pereira - Dosquebradas
Grupo Il sino del contrato No. 351 para la solucion vial Pereira - Dosquebradas
Grupo Il

El recurrente considera que no hay lugar a indemnizar la mora en el pago de las
cuentas de cobro porque la clausula tercera del contrato No. 352 de 1994
establece que la entrega de las sumas de dinero a cargo del INVIAS esta

supeditada a la existencia de una apropiacion presupuestal para tal efecto.

En cambio, el recurrente sefiala que quien incurri6 en mora fue el contratista al no
presentar las cuentas de cobro dentro del plazo estipulado en la clausula octava,
esto es dentro de los 15 dias calendario siguientes a la terminacion de cada mes.

En conclusién, el apelante dice que los contratos adicionales que ampliaron el
tiempo y el valor del contrato No. 352 de 1994, asi como el reajuste de los precios
unitarios incluido en cada cuenta de cobro por expreso mandato de la clausula

octava mantuvieron y aseguraron el equilibrio econémico del contrato.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico opina que debe revocarse la sentencia de

primera instancia por las siguientes razones:

El contratista aprovechd que estaba ejecutando a la vez el contrato No. 351 y el
contrato No. 352, celebrados respectivamente para la construccion del Grupo Il y
del Grupo 1l de la solucién vial Pereira - Dosquebradas, para pedir el pago de las
erogaciones realizadas durante la ejecucién del primero en el marco de la accion
contractual incoada para la declaratoria del incumplimiento o del rompimiento del

equilibrio econémico del segundo.

El Tribunal accedi6 a dicha pretension en consecuencia de lo cual ordené el pago
de las erogaciones realizadas por el contratista durante la suspension del contrato



No. 352 de 1994 y durante el mayor niumero de meses que durd su ejecucion con
fundamento en los valores sefalados en el dictamen pericial allegado con la

demanda.

La prueba pericial, acogida por el Tribunal Unicamente en razon a que no recibid
objecién alguna, determiné que el 50% de los gastos del contratista en dicho
periodo de tiempo se realizaron con ocasion del contrato No. 352 de 1994
mientras que el restante porcentaje correspondia a la construccién del Grupo | y I
de la solucion vial Pereira - Dosquebradas sin que obrara prueba alguna al

respecto.

Por otro lado, el Ministerio Publico considera que el anticipo perdié poder
adquisitivo por causa de la negligencia del contratista quien conociendo que el
contrato estaria suspendido durante 11 meses escogio una modalidad de depdsito

gue no le generaba rendimientos econémicos.

Tampoco es procedente reconocer el ajuste de las cuentas de cobro en razén a
gue el contratista no las present6 dentro de los 15 dias calendario siguientes a la
terminacién de cada mes ni probd que el retardo se haya debido a los tramites o0 a
la falta de disponibilidad presupuestal por parte del INVIAS.

No advirtiéendose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a

desatar la alzada previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES

“EPPUR S| MUOVE”

1. Al comienzo de esta providencia ya se advirtio que se desataria NUEVAMENTE
el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del
12 de diciembre de 2002, proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, en
razon a que en fallo del 21 de agosto de 2014, la Seccion Cuarta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo De Estado, al pretender amparar el
derecho fundamental de CONCONCRETO S. A. de *“acceder a la

administracion de justicia, en la modalidad de una sentencia efectiva”, ordeno



gue se decidiera otra vez el recurso de apelacion, “bajo el entendido de que el
desconocimiento del principio de planeacién no genera nulidad del contrato

por objeto ilicito.”

2. La sentencia primigenia de segunda instancia y que fuera borrada por el fallo de
tutela habia decretado la nulidad absoluta del contrato con fundamento en que las
partes contratantes, al celebrarlo, no habian observado el principio de planeacién
y que por consiguiente se presentaba un objeto ilicito por infringir los articulos 209,
331 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7 y 11 a 14 del articulo 25, del
numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1y 2 del articulo 30, todos de la ley 80
de 1993; y del articulo 2 del Decreto 01 de 1984; segun los cuales para el manejo
de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer
uso eficiente de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones,
debe existir un estricto orden para la adopcién de las decisiones que

efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.

3. El fallo de tutela ordena proferir nuevamente la sentencia de segunda instancia,
prescindiendo de wuna nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito,
argumentando que como quiera que las causales de nulidad absoluta del contrato
estatal estan taxativamente previstas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, que el
“...objeto ilicito alude muy particularmente a las mutuas prestaciones que las
partes acordaron, prestaciones que devienen en ilicitas porque estaba prohibido
gue se pacten o0 porque se pactaron para facilitar la violacién de otras normas...”
y que “...lo ilicito, en consecuencia, debe predicarse de una varias o todas las
obligaciones asumidas por las partes, pues estas obligaciones son el objeto de
contrato...”, se concluye que en el que celebraron las partes no hay objeto ilicito
porque, de un lado, el deber de planeacién, por referirse a la etapa previa a la
celebracion, no hace parte del objeto contractual y, de otro lado, ninguna de las

clausulas contractuales es ilegal.

Ese fallo aduce ademas que debe indagarse si el contratista sabia, 0 no, que la
administracion no habia adquirido los predios para efectos de determinar la
responsabilidad de cada una de las partes, sugerencia esta que la hace el fallador
de la tutela como un obiter dictum, pues asi la califica él mismo, y por lo tanto
queda claro que no es una ratio decidendi y por lo tanto no vincula en este asunto
y no constituye un precedente, maxime si se tiene en cuenta los efectos inter

partes de las decisiones de tutela.



4. El fallo fue salvado por dos de los integrantes de la Sala de Decision, quienes
consideraron que la tutela ha debido denegarse por improcedente toda vez que no
cumplia con las exigencias generales que son requeridas para la prosperidad de
un amparo contra providencias judiciales y que fueron recogidos en las sentencias
de unificacion proferidas el 31 de julio de 2012 y el 5 de agosto de 2014 por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

Sefiala uno de tales salvamentos que el fallo de amparo no cumple dos de los
requisitos generales exigidos para la procedencia de la tutela contra providencias
judiciales, como lo son el de no convertirse en una en una instancia adicional y ser

el asunto de relevancia constitucional.

Puntualiza este voto disidente que “...en el caso concreto, se esta en presencia de
una discrepancia acerca de la valoracién probatoria, pues a juicio de la sociedad,
de la no entrega oportuna de los predios, indiscutible y suficientemente
demostrada, se sigue el incumplimiento del contrato por parte del INVIAS,
mientras que para el Juez del contrato da lugar a la nulidad absoluta del contrato
(sic), derivada del objeto ilicito, por violacion del principio de planeacién. Este
desacuerdo en la valoracion no puede ser desatado mediante el ejercicio de la
accién de tutela, pues, de ser asi, se convertiria esta accién en un escenario para
evaluar el grado de convencimiento de los razonamientos de los jueces del
contrato, lo que es totalmente ajeno al juez de tutela...”, “...es evidente que la
pretension de la sociedad tutelante es que, en la sede del amparo constitucional,
se estudien nuevamente las razones y fundamentos que constituyen los motivos
de su inconformidad...”, “...mas que demostrar la configuracion de una via de
hecho, lo que hizo la parte accionante fue reiterar los argumentos ya debatidos,
fueron objeto de pronunciamiento por el juez natural. Es decir, que los
planteamientos hechos en el escrito de tutela permiten inferir que la sociedad
buscaba era (sic) convertir esta accién en una nueva instancia, para reiniciar el
debate juridico planteado ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, con el

fin de obtener que se acogieran sus argumentos...”

Remata la argumentacion sefialando que “en sintesis, lo que existe, es una
diferencia de criterio del tutelante en relacion con la providencia, diferencia que, se
repite, no tiene relevancia constitucional, en la medida en que el alcance de las

normas invocadas no vulnera derechos fundamentales cuya proteccion se solicita,



esto es, el derecho al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia,
gue fueron preservados en el procedimiento ordinario que se cuestiona, amén de
gue tampoco puede hablarse de una irregularidad procesal, por la no valoracion

de las pruebas, que afecte derechos fundamentales del tutelante.”

El otro salvamento sostiene que la tutela es improcedente porque la cuestion
carece de relevancia constitucional toda vez que no hay una afectacién a un
derecho fundamental sino simplemente una personal apreciacién del tutelante

sobre el caso.

Expresa quien salvdé el voto que “el presente asunto no reviste relevancia
constitucional comoquiera que los argumentos del actor no ponen de manifiesto la
afectacion de un derecho fundamental, sino su punto de vista sobre el caso, desde
luego, desde su particular apreciacion e interés, y resulta improcedente habilitar la
accion de tutela para cuestionar la interpretaciéon de la normativa que hizo el

Consejo de Estado para resolver el caso sometido a su conocimiento.”

5. Como quiera que se ha proferido un fallo judicial que al pretender amparar un
derecho fundamental asi lo ordena, no queda otro camino que darle cumplimiento

y proceder a resolver otra vez la alzada con el entendimiento que ese fallo impuso.

Esto no obsta para que, habida cuenta de los yerros conceptuales de caracter
sustancial en que incurre el fallo de tutela, se precise y se recuerde, en primer
lugar, que no es un elemento necesario para la configuracion de la nulidad
absoluta que alguna o todas las partes contractuales conozcan el vicio, puesto que
como lo que se protege con esa sancion es el orden publico y las normas
imperativas, es decir el interés general, no es tolerable ignorancia o
desconocimiento alguno para eludir su proteccién pues lo contrario implicaria
privilegiar el interés individual de quien dice desconocer o ignorar, en franco

detrimento del interés general, lo cual es del todo inadmisible.

Cuestion diferente es que del conocimiento o de la ignorancia del vicio se deriven
algunos efectos que en verdad no atafien a la estructuracion de la nulidad
absoluta sino a las consecuencias que produce su decreto judicial, puntualmente
en lo que se refiere a las restituciones mutuas, tal como es facil advertir con sélo
darle lectura al articulo 1525 del Cédigo Civil, empero esto en modo alguno enerva

la configuracion de la invalidez.



En segundo lugar los articulos 6° y 1519 del Codigo Civil son las normas basicas
sobre el objeto ilicito como causal de nulidad absoluta al prever respectivamente
que “... en materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibicion
de la ley, si en ella misma no se dispone otra cosa...” y que “hay un objeto ilicito
en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacion...”, lo que se traduce en
gue los articulos 1521, 1523 y 1741 del Cdadigo Civil y el articulo 899 del Cdadigo
de Comercio son solamente aplicaciones concretas de ellos y por consiguiente
toda violacion a un mandato imperativo o a una prohibicion de la ley, comporta un
vicio que genera nulidad absoluta si, por supuesto, ella no consagra una sancion

diferente.

Y es que las normas imperativas no son solamente aquellas que prohiben sino
también las que mandan u ordenan y por ende la transgresion del orden publico se
presenta cuando se viola la que prohibe asi como cuando no se observa o se
desatiende la que ordena, casos todos estos que conducen a una nulidad absoluta

por objeto ilicito.

Este entendimiento resulta natural y obvio, pues de no entenderse asi se llegaria
al absurdo de que la violacién de una norma imperativa que sélo manda u ordena,
pero que expresamente no prohibe, no aparejaria sancion alguna o, lo que es lo
mismo, que seria una norma inane, que manda pero no manda porque puede ser

inobsevada sin ninguna consecuencia.

Aquel recto, natural y obvio entendimiento ya fue expuesto por la Corte Suprema
de Justicia al poner de presente que el orden publico puede ser positivo 0
negativo, dependiendo de “si prescribe como y qué debe hacerse” o si se vierte
“en restricciones, limitaciones o prohibiciones”, y que su transgresion acarrea la

nulidad absoluta del acto:

“El ius cogens, derecho imperativo de la Nacion u orden publico, representa una
restriccion a la autonomia privada dispositiva (cas. civ. sentencia de 30 de agosto
de 2011, exp. 11001-3103-012-1999-01957-01), y su vulneracién, a no dudarlo,
produce la nulidad absoluta del contrato o de la estipulacion afectada, ampara
principios y valores fundamentales del sistema juridico por constituir “nucleo
central, medular, basico, cardinal, primario e inmanente de intereses vitales para la

persona, la existencia, preservacion, armonia y progreso de la sociedad [...]



valores, principios e ideales considerados esenciales al concernir a materias,
asuntos o intereses esenciales para la organizacion social en determinado
momento histérico, en funcién al respeto y primacia de valores fundamentales del
ordenamiento juridico, la libertad, la democracia, los intereses individuales o
sociales. En general, su concepto tutela razonables intereses nacionales
vinculados a la organizacién politica, econémica o social del pais, y no admite
sustitucion, cambio, modificacion, derogacion ni exclusién por decision particular”,
sea “positivo, si prescribe como y qué debe hacerse, ora negativo, al verterse en
restricciones, limitaciones o prohibiciones, y puede obedecer a factores
estrictamente politicos, econdmicos o sociales con sentido directivo o protector de
ciertos intereses, situacion, posicion econdmica, social o juridica”, “como
mecanismo para la organizacion, productividad, eficiencia y equidad del sistema
econdmico, [donde] hay una economia dirigida (orden publico de direccién), y en
ocasiones, para proteger determinados intereses (orden publico tutelar o de
proteccién) en razon de cierta posicidon econOmica, social, juridica, factores
sociales (Estado providencia, proteccionismo social) para proveer al bienestar
social y la satisfaccion de las necesidades econdmicas de los ciudadanos, suprimir
0 atenuar manifiestas desigualdades socio-econémicos (contratos de adhesion,
derecho del consumo), ora econdmicos (politica deflacionista-control de precios-de
crédito, derecho de la competencia, interés general)”, esto es, actie en sentido
politico, social o econdmico (cas. civ. sentencias exequatur de 8 de noviembre de
2011, exp. E-2009-00219-00, y sentencia de 19 de octubre de 2011, exp. 11001-
3103-032-2001-00847-01).2

Pero el orden puablico comprende ademéas los principios insitos en el
ordenamiento, que se deducen de las normas imperativas, y su transgresion

también apareja la nulidad absoluta como sancién:

“El derecho imperativo de la Nacion se remite al orden publico, comprende
principios fundamentales del ordenamiento juridico inferidos de las normas
imperativas. Las reglas legales, segun una antigua clasificacion, son supletorias,
dispositivas o imperativas. En la primera categoria estan las que rigen en defecto
de especifica prevision de las partes, en ausencia de estipulacion alguna vy, por
ello, suplen el silencio de los sujetos, integrando el contenido del acto dispositivo
sin pacto expreso ninguno. El segundo tipo obedece a la posibilidad reconocida

por el ordenamiento juridico para disponer, variar, alterar o descartar la aplicacién

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 6 de marzo de 2012, Expediente11001-
3103-010-2001-00026-01.



de una norma. Tratase de preceptos susceptibles de exclusion o modificacion en
desarrollo de la autonomia privada, libertad contractual o de contratacion. Son
imperativas aquellas cuya aplicacion es obligatoria y se impone a las partes sin
admitir pacto contrario. Por lo comun estas normas regulan materias de vital
importancia. De suyo esta categoria atafie a materias del ius cogens, orden
publico social, econémico o politico, moralidad, ética colectiva o buenas
costumbres, restringen o cercenan la libertad en atencion a la importancia de la
materia e intereses regulados, son taxativas, de aplicacion e interpretacion
restrictiva y excluyen analogia legis o iuris. Dicha nomenclatura, se remite en
cierta medida a los elementos del negocio juridico, o sea, lo de su estructura
existencial (esentialia negotia), o perteneciente por ley, uso, costumbre o equidad
sin necesidad de estipulacion a propésito (naturalia negotia) y lo estipulado
expressis verbis en concreto (accidentalia negotia), que “se expresa en los
contratos” (articulo 1603 C.C) o “pactado expresamente en ellos” (art. 861 C.Co), y
debe confrontarse con la disciplina juridica del acto y las normas legales cogentes,
dispositivas o supletorias, a punto que la contrariedad del ius cogens, el derecho

imperativo y el orden publico, entrafia la invalidez absoluta.”

Asi que no es cierto que para que un acto o contrato sea absolutamente nulo por
objeto ilicito es indispensable la existencia de una norma que diga, expresa y
sacramentalmente, que “es nulo”, como consecuencia, el acto que la contraviene,
pero desde luego que lo que si debe existir es la norma que expresamente mande

o prohiba.

Pero que sean las palabras de Claro Solar las que recuerden lo elemental, pero al
parecer ignorado o por lo menos olvidado, sobre el objeto ilicito:

“1918. - Hemos visto que para la validez de toda declaracion de voluntad, o sea
para todo acto o contrato, no basta que su objeto sea posible, cierto y
determinado, sino que serequiere también que sea licito. Para ser licito es
necesario que el objeto se conforme con la ley, sea reconocido por ella, y lo
proteja y ampare. Para efectuar este reconocimiento y prestar la proteccion y
amparo al objeto licito, la ley adopta formas diversas que limitan de diversas
maneras y en distinta forma la libertad individual con el objeto de asegurar la

armonia y el orden social. De aqui resultan las distintas clases de leyes en que las

3 Ibidem.



decisiones del legislador se presentan; ya como simples declaraciones que
indican, mas que a la inteligencia que a la voluntad humana las condiciones
necesarias a una institucion juridica para su validez y correcto funcionamiento ante
los derechos e intereses privados en juego; ya para prescribir el mandato
imperativo que debe ser ejecutado en beneficio de la generalidad y para asegurar
el orden social y publico; ya, en fin, para evitar por medio de una expresa
prohibicion la realizacion de actos o hechos que son contrarios al funcionamiento
de todos los intereses legitimos y al mantenimiento de las buenas costumbres, de

la justicia y de la equidad en las convenciones de los particulares.

La forma con que el legislador ha revestido sus preceptos manifiesta la
importancia que les atribuye; y da a entender su verdadera intencion. Por eso
distinguiendo la forma que toma el precepto del legislador, se considera que hay
en general objeto ilicito en todo acto o contrato prohibido por la ley, y que obra
contra la ley el que ateniéndose a lo literal de las palabras y al sentido a que éstas
puede darse desconoce su verdadero espiritu y obra contra lo en ella preceptuado.
No es dudoso decian los emperadores Theodosius y Valentinianus, que obra
contra la ley , el que ateniéndose a sus palabras, obre contra su voluntad: non
dubium est in legem committere eum qui verba legis amplexus contra legis nititur
voluntatem; ni podra eximirse de las penas prescritas en las leyes, el que obra
contra su sentido y maliciosamente se excusa, fijandose en el material sentido de
sus palabras, nec poenas insertas legibus evitabit qui se contra iuris sententiam
saeva praerrogativa verborum fraudulenter excussat. Y en seguida disponian:
Nullum enim pactum, nullam conventionem, nullum contractum inter eos videri
volumus subsecutum qui contrahunt lege contrahere prohibente. Quod ad omnes
etiam legum interpretationes, tam veteres quam novellas trahi generaliter
imperamus ut legislatori quod fieri non vult tantum prohibuisse sufficiat; ceteraque
guasi expresa ex legis liceat voluntate colligere hoc est ut ea qua lege fieri
prohibentur si fuerint facta non solum inutilia sed pro infectis etiam habeantur: licet
legislator fieri prohibuerit tantum nec specialiter dixerit inutile esse debere quod
factum est; por lo mismo es nulo el pacto, nula la convencién, nulo el contrato,
celebrado por aquellos que contratan contra la prohibicion de la ley de contratar.
Para las interpretaciones de las leyes, tanto antiguas como modernas, se aplicara
el principio general; basta que el legislador haya prohibido lo que no quiere que se
haga, y el resto se colige de esta misma voluntad; de suerte que si se verifica el
acto prohibido por la ley, no sélo sera inutil, sino como no hecho aun cuando el



legislador al prohibirlo no hubiera afiadido que seria inutil y de ninguna fuerza y

valor.”

Asi que tampoco es cierto, como desatinadamente lo pregona el fallo de tutela que
el desconocimiento del principio de planeacion del contrato estatal jamas puede
conducir a una nulidad absoluta por objeto ilicito, aunque por supuesto, no toda
deficiencia en la planeacién del negocio juridico estatal conduce inexorablemente
a la nulidad del contrato por ilicitud de su objeto, toda vez que las falencias que
producen ésta macula en el contrato de la administracion son aquellas que desde
el momento de su celebracién ponen en evidencia que el objeto contractual no
podra ejecutarse o0 que su ejecucion va a depender de situaciones indefinidas o
inciertas por necesitar de decisiones de terceros o que los tiempos de ejecucién
acordados no podran cumplirse y por ende habra de sobrevenir el consiguiente
detrimento patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos en que habra

de incurrirse por el retardo.

Finalmente, jamas debe confundirse el objeto del contrato con el objeto de la
obligacion puesto que el primero, el del contrato, es el derecho o interés que es
materia de la regulacion mediante el respectivo negocio juridico, al paso que el
segundo, el de la obligacion, es la prestacion que no es otra cosa que la conducta

comisiva u omisiva que el deudor debe desplegar en favor del acreedor.

Pero ademas, sostener que el objeto del contrato son “las obligaciones asumidas
por las partes” (se subraya), como de forma simplista lo dijo el fallo de tutela, o
gue, con mas simplicidad, es la prestacion (lo que a su vez supone confundir la
obligacion con su objeto), implica incurrir en otro error ain mas protuberante como
es el de creer que los contratos soélo producen obligaciones cuando es
elementalmente sabido que ellos también pueden regularlas o extinguirlas como

de manera paladina lo dice el articulo 864 del Codigo de Comercio al preceptuar

gue “el contrato es un acuerdo entre dos 0 mas partes para constituir, reqular o

extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial...” (Se subraya).

Incurrir en semejantes confusiones conceptuales puede conducir, como en efecto
ocurre y ha ocurrido en este caso, a negar la existencia de un objeto ilicito cuando

un contrato se celebra en circunstancias contrarias a las ordenadas

4 L. CLARO SOLAR. Lecciones de derecho civil chileno y comparado. t. V1. Santiago, Editorial juridica de
Chile, 1979, p. 594- 595.



imperativamente por la ley, tal como seria el caso de no observar el principio de

planeacion en la celebracion de los contratos estatales.

Lo particular de este asunto es que los integrantes de la Sala de Decisiébn que
determinaron el sentido en que habia de fallarse la tutela, excepcion hecha por
obvia razon del Conjuez que hubo de designarse para superar el empate, en
precedente oportunidad habian acompafiado la posicién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo cuando en sentencia del 8 de julio de 2014° al decidir
sobre el control de legalidad inmediato del Decreto 2962 de 2011, refiriéndose al

principio de planeacion se sostuvo:

“(...) es una manifestacion del principio de economia que rige los contratos de la
administracion, en la medida en que su cabal cumplimiento garantiza que la
ejecucion del futuro contrato, en las condiciones razonablemente previsibles, se
adelantard sin tropiezos, dentro de los plazos y especificaciones acordados,
puesto que la correcta planeacion allana el camino para evitar las mdultiples
dificultades que se pueden presentar alrededor de las relaciones contractuales de

las entidades estatales.

Contrario sensu, el incumplimiento de este deber se traducira en una erratica
ejecucion contractual, que se enfrentara a diversos obstaculos e inconvenientes,
los cuales a su vez se pueden traducir en demoras y sobre costos en la obtencion
del objeto contractual en cuestion, todo lo cual, obviamente, atenta contra el

mencionado principio de economia que debe regir en la contrataciéon estatal.”

Luego, si el principio de planeacion en los contratos estatales es una exigencia
perentoria del ordenamiento juridico, no puede entenderse, sino de manera
irrazonable, que se sostenga que su violacidon no constituye un objeto ilicito y que

no sea una causa de nulidad absoluta del negocio juridico respectivo.

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacién 11001-03-15-000-2011-
01127-00.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 2
de noviembre de 2011, expediente 20739,... En otra ocasion, sostuvo: “La ausencia de planeacion ataca la
esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no solo para la
realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también respecto del patrimonio publico, que en dltimas es
el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirle perentoriamente a las
administraciones publicas una real y efectiva racionalizacién y organizacion de sus acciones y actividades
con el fin de lograr los fines propuestos a través de los negocios estatales” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 1° de febrero de 2012, expediente
22464,... (La cita corresponde al texto citado).



Y no se olvide que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1742 del Codigo Civil
y en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, la nulidad absoluta puede y debe ser
decretada de oficio por el juez cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato, y siempre y cuando estén presentes en el proceso todas las partes que
lo celebraron, posibilidad que constituye un poder-deber para el juzgador y por lo
tanto, como deber, no puede eludirse ni excusarse cada vez que se reunan los

presupuestos para decretar oficiosamente la invalidez absoluta.

En efecto, si se tiene en cuenta que la nulidad absoluta protege fundamentalmente
el interés general que envuelve el orden publico y las buenas costumbres, se
entiende y se justifica ese control de legalidad que el orden juridico ha puesto en
manos de los juzgadores.

Asi que el juez que no ejerce ese poder y no cumple con ese deber, esta violando

la ley.

6. Pero ya dejando de lado estos antecedentes y estas necesarias precisiones
conceptuales se pasa a otras consideraciones que permiten decidir otra vez la
alzada para darle cumplimiento a la tutela con el entendimiento que este fallo

iImpuso:

6.1. El articulo 38 de la Ley 153 de 1887 dispone que “en todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion (...),” por
consiguiente, y como quiera que el contrato que ha dado lugar a esta cuestion
litigiosa se celebré el 27 de junio de 1994, es conclusion obligada que la Ley 80 de
1993 rige ese negocio juridico toda vez que ella entré a regir el 1° de enero de
1994.

Este aserto se refuerza si se tiene en cuenta, ademas, que el articulo 78 de la
citada ley prevé gue “los contratos, los procedimientos de seleccién y los procesos
judiciales en curso a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuaran
sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracién o iniciacién,” lo
gue contrario sensu, y en perfecta armonia con el articulo 38 arriba mencionado,

significa que los contratos celebrados bajo su imperio se rigen por ella.

Ahora, si se parte de la consideracion de que el Decreto 679 de 1994 es un
decreto reglamentario de la Ley 80 de 1993, se concluye de inmediato que el



alcance del paragrafo del articulo 27 de aquella reglamentacion al sefalar que “...
los contratos que se celebren como consecuencia de concursos o licitaciones
abiertos bajo la vigencia de la legislacion anterior a la Ley 80 de 1993 se sujetaran
a las disposiciones de la ley bajo la cual se inicié el proceso de seleccién,” no
puede ser otro que, en el caso en que tal procedimiento se haya abierto bajo la ley
anterior pero el contrato se celebr6 en vigencia de la nueva ley, todo lo
relacionado con ese proceso selectivo, y sélo con él, se regira por la normatividad

anterior.

Y es que el alcance contrario implicaria aceptar que la norma reglamentaria puede
derogar la norma reglamentada, lo cual desde luego pugna con los mas

elementales criterios juridicos sobre el punto.

Asi que entonces la disyuntiva no puede ser sino, o interpretar el paragrafo en un
sentido que produzca un efecto l6gico y ajustado al orden juridico, o inaplicarlo por
su ilicitud, casos ambos en los cuales resulta entonces que la norma aplicable es
la Ley 80 de 1993.

Desde luego, que la interpretacion que debe darse al precepto es aquella que
conduzca a que la norma produzca efectos, siempre y cuando estos sean logicos
y ajustados a derecho, y no en un sentido en el que la norma no produce ningun

efecto.

El que la normatividad aplicable es la Ley 80 de 1993 es un hecho que el mismo

demandante entiende puesto que en su demanda la invoca para ello.

6.2. La garantia constitucional plasmada en el articulo 31 superior, segun la cual
se prohibe reformar la sentencia en perjuicio del apelante Unico, era desarrollada
por el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil y hoy por el articulo 328 del
Cddigo General del Proceso al prever respectivamente que “la apelacién se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no
podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso” y que “el

juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico.”

Por consiguiente en aquellos casos en que el apelante Gnico ha obtenido en
primera instancia una victoria parcial, bien porque se trata de la apelacion del
demandante al que se le concedié alguno o algunos de sus pedimentos o bien



porque se trata de la apelacion del demandado que no fue condenado por alguna
0 algunas de las pretensiones que adujo su contraparte, ese aspecto en relacion
con el cual el ahora apelante Unico resulté ganancioso en la decision del a quo no

puede ser modificado por el ad quem.

6.3. Sobre el incumplimiento contractual esta Subseccion ha expresado lo que a

continuacion se transcribe por ser pertinente para el caso:

“Los contratos, amén de regular o extinguir una relacién juridica de contenido
econOémico, también pueden crear relaciones obligacionales y como quiera que en
las relaciones juridicas de esta estirpe una de las partes (el deudor) debe
desplegar una conducta (la prestacion) en favor de la otra (el acreedor), se sigue
gue el comportamiento desplegado por el deudor en favor del acreedor solo puede
ser tenido como satisfaccion de la prestacion (pago) en la medida en que se ajuste

plenamente a lo convenido.

No otra cosa se deduce de lo preceptuado en los articulos 1626, 1627 y 1649 del
Caddigo Civil al disponer, respectivamente, que el “pago efectivo es la prestacion
de lo que se debe”, que “el pago se hara bajo todos los respectos en conformidad
al tenor de la obligacion; sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan
las leyes” y que “el deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo
gue se le deba, salvo el caso de convencidon contraria, y sin perjuicio de lo que

dispongan las leyes en casos especiales.”

En consecuencia, se estara en presencia de un incumplimiento si la prestacion no
se satisface en la forma y en la oportunidad debida y si ademas esa insatisfaccion
es imputable al deudor.

Y es que si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de hablarse de “no
cumplimiento”” y esta situacion, por regla general® no da lugar a la

responsabilidad civil.®

"F. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 237

8 Se exceptla el caso, por ejemplo, en el que el deudor conviene en responder ain en el evento de fuerza
mayor o caso fortuito, tal como se desprende de los incisos finales de los articulos 1604 y 1616 del Cédigo
Civil

% Articulos 1604, inc. 2°, y 1616, inc. 2°, ibidem.



(...) El incumplimiento, entendido como la inejecucion por parte del deudor de las
prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al
deber de indemnizar perjuicios si es que esa inejecucién le ha causado un dafio al
acreedor

En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio y este
puede consistir en una merma patrimonial, en ventajas que se dejan de percibir o
en la congoja o pena que se sufre, es evidente que en sede de responsabilidad
contractual

un incumplimiento puede causar, o no, una lesion de ésta naturaleza y es por esto
gue no puede afirmarse que todo incumplimiento irremediablemente produce una
merma patrimonial, impide la consecucion de una ventaja o produce un dafio
moral, maxime si se tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el dafio y la

prestacion como objeto de la obligacion™©.

6.4. Esta Subseccion ha insistido sobre la buena fe contractual, u objetiva, en los

siguientes términos:

“De lo preceptuado en el articulo 871 del Codigo de Comercio, con redaccion
parecida al articulo 1603 del Cdédigo Civil, se desprende que en todo el iter
contractual, esto es antes, durante y después de la celebracion del contrato, y aun
después de su extincién, se impone a los intervinientes el deber de obrar de

conformidad con los postulados de la buena fe.!!

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y ejecutarse
de buena fe, y en consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente en
ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley,

la costumbre o la equidad natural.”

Pero ademéas, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma
codificacion ordena que “las partes deberan proceder de buena fe exenta de

culpa'? en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del
24 de julio de 2013, Expediente 25131; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C, Sentencia del 26 de marzo de 2014, Expediente 22831.

11 Aunque el articulo 1603 sdlo expresa que “deberan ejecutarse™, el entendimiento es que el deber de buena
fe objetiva comprende todo el iter contractual. (La cita es del texto citado).

2 Sobre el desacierto en que incurrié el legislador colombiano al introducir en esta norma la expresion
“exenta de culpa™ vid.: M. L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los
que conduce la falta de claridad en la distincién de tales conceptos. En: Revista de Derecho Privado No. 17,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009; M. L. NEME VILLARREAL. La presuncién de buena fe
en el sistema juridico colombiano: una regla cuya aplicacion tergiversada desnaturaliza el principio. En:



causen”, precepto este que en la contratacién publica ha de tenerse como un
desarrollo del principio general de planeacién que debe informar a toda la
actividad contractual del Estado.!?

Sin embargo con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refiere
estos preceptos consiste en la conviccion de estar obrando conforme a derecho,
en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo a lo convenido vy, en
general, en el convencimiento de que se ha observado la normatividad y el
contrato, independientemente de que esto sea efectivamente asi por haberse
incurrido en un error de apreciacion porque se piensa que lo que en verdad
importa es ese estado subjetivo consistente en que se tiene la intima certidumbre

de haber actuado bien.

Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicién porque la buena fe
contractual no consiste en creencias o convicciones de haber actuado o estar
actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva, sino que estriba en un
comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento y al contrato y por
consiguiente ella, tal como lo ha sefialado ésta Subseccién, “consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo
convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin,
en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del
contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y
cuya satisfacciébn depende en buena medida de la lealtad y correccion de la
conducta propia”,'* es decir, se trata aqui de una buena fe objetiva y “por lo tanto,
en sede contractual no interesa la conviccidon o creencia de las partes de estar
actuando conforme a derecho™® o conforme al contrato, pues tales
convencimientos son irrelevantes porque, habida cuenta de la funcién social y
econdomica del contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y

efectivos que procuran la cabal realizacién de estas funciones dentro del ambito

Revista de Derecho Privado No. 18, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010. (La cita es del texto
citado).

13 Sobre el principio de planeacion ésta subseccion expreso: “Dentro de esos parametros, como se acaba de
expresar, se encuentran los estudios previos que, entre otros fines, persiguen cumplir con la obligacién de
establecer los precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que seran objeto del contrato que
pretende celebrar la administracion de tal suerte que pueda tener un marco de referencia que le permita
evaluar objetivamente las propuestas que se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del
contratista.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C,
sentencia del 28 de marzo de 2012, expediente 22471. (La cita es del texto citado).

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del
22 de junio de 2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).

15 Ibidem. (La cita es del texto citado).



de la legalidad y de la lealtad y correccién, esto es, ajustados en un todo al

ordenamiento juridico y a lo convenido.”!6

6.5. Por medio del contrato estatal se persigue la prestaciéon de los servicios
publicos y por ende la satisfaccion de intereses de caracter general, propésitos
estos que finalmente conducen a que la ejecuciéon del objeto contractual sea una

de las cuestiones fundamentales en la contratacidon del estado.

Por esta razon que la ley ha previsto diversos mecanismos para conjurar aquellos
factores o contingencias que puedan determinar la inejecucion de lo pactado,
destacandose dentro de ellos el reajuste de los precios convenidos de tal manera
que al mantenerse el valor real durante el plazo negocial, el contratista pueda
cumplir con sus obligaciones y se satisfaga entonces el interés general mediante

la prestacion del servicio publico.

Siendo esto asi, “la conmutatividad del contrato estatal se edifica sobre la base del
equilibrio, de la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones
econdmicas y por consiguiente las condiciones existentes al momento de la
presentacion de la propuesta y de la celebracion del contrato deben permanecer
durante su ejecucion, e incluso su liquidacion, manteniéndose en estas etapas las
obligaciones y derechos originales asi como las contingencias y riesgos
previsibles que asumieron las partes, de tal suerte que de llegar a surgir
fendmenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador, debe de inmediato

restablecerse™’.

Este deber de restablecimiento del equilibrio econdmico se encuentra
normativamente previsto en los numerales 3° y 8° del articulo 4°, en el numeral 1°
del articulo 5° y en el articulo 27, todos de la Ley 80 de 1993, que

respectivamente preceptian:

“Articulo 4°. De los derechos y deberes de las entidades estatales. Para la

consecucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del
19 de noviembre de 2012, expediente 22043. (La cita es del texto citado).

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia del
22 de junio de 2011, Expediente 18836.



(..)

3°. Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan
fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del

contrato.

(...)

8°. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y
ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econOmicas y financieras
existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado
licitacion o concurso, o de contratar en los casos de contratacion directa, Para ello
utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran a los
procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los

supuestos o hipotesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios.

()

Articulo 5° De los derechos y deberes de los contratistas. Para la realizacion de

los fines de que trata el articulo 30.de esta ley. Los contratistas:

1°. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el
valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del

contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les
restablezca el equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no
pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas, Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal,
tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del

contrato.

()

Articulo 27. De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se mantendra la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de

proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe



por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el

menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre
cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de
costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacion a
las disponibilidades de la apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25.
En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que
aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la

misma o en la siguiente vigencia que se trate”.

Luego, el restablecimiento del equilibrio econdmico mas que proteger el interés
individual del contratista, lo que ampara fundamentalmente es el interés publico

gue se persigue satisfacer con la ejecucién del contrato.

Este fendbmeno también lo preveia el Decreto 222 de 1983 al contemplar la
suspension temporal del contrato, los contratos adicionales y la revision de
precios, en los articulos 57, 58 y 86, respectivamente.

6.5.1. Las circunstancias determinantes de la alteracion del equilibrio econémico
del contrato, como suficientemente se sabe, pueden derivarse de hechos o actos
imputables a la Administracion o al contratista, como partes del contrato, que
configuren un incumplimiento de sus obligaciones, de actos generales del Estado
(hecho del principe) o de circunstancias imprevistas, posteriores a la celebracion
del contrato y no imputables a ninguna de las partes.

Sin embargo, debe recordarse que en todos estos eventos que pueden dar lugar a
una alteracion del equilibrio econémico del contrato es indispensable, para que se
abra paso el restablecimiento, la prueba del menoscabo y de que este es grave y
gue ademas no corresponde a un riesgo propio de la actividad que deba ser

asumido por una de las partes contractuales.

Sobre este particular el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente:

“...cualquiera que sea la causa gque se invoque, se observa que el hecho mismo
por si solo no equivale a un rompimiento automéatico del equilibrio econémico del
contrato estatal, sino que deber& analizarse cada caso particular, para determinar

la existencia de la afectacion grave de las condiciones econdmicas del contrato.



Bien ha sostenido esta Corporacion que no basta con probar que el Estado
incumplié el contrato o lo modificé unilateralmente, sino que ademas, para que
resulte admisible el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, debe
probar el contratista que representd un quebrantamiento grave de la ecuacion
contractual establecida ab initio, que se sale de toda prevision y una mayor
onerosidad de la calculada que no esta obligado a soportar, existiendo, como atras
se sefald, siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual, que
deben ser asumidos por éI*® o que con su conducta contractual gener6 la legitima

confianza de que fueron asumidos.

A este respecto, se observa que en cierto tipo de contratos, como son los de obra,
el denominado factor que se incluye en las propuestas por los contratistas de
administracion-imprevistos-utilidad-, cominmente llamado AlU, es determinante
para la demostracion del desequilibrio economico del contrato. En efecto, en los
contratos de obra publica, ha manifestado el Consejo de Estado que “en los
contratos en los que en la clausula relativa a su valor se incluya un porcentaje de
imprevistos, le corresponde al contratista, en su propésito de obtener el
restablecimiento de la ecuacion financiera, demostrar que a pesar de contarse con
esa partida esa resultd insuficiente y superod los sobrecostos que se presentaron

durante la ejecucion del contrato™® 20,

6.5.2. Pero ademas de la prueba de tales hechos es preciso, para que prospere
una pretensiéon de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato en virtud
de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la alteracién, que el factor de
oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, tanto el articulo 16 como el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 prevén que
en los casos de alteracion del equilibrio econémico del contrato las partes pueden
convenir lo necesario para restablecerlo, suscribiendo “los acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales,

reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar...”

Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias que
pueden alterar o han alterado ese equilibrio econdémico, llegan a acuerdos tales

como suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual, contratos

18 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia 18 de septiembre de 2003, exp. 15.119.... (La cita es del
texto citado).

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, exp. 16.433... (La cita es del
texto citado).

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 31 de agosto de 2011, Expediente 18080.
(La cita es del texto citado).



adicionales, otrosies, etc., al momento de suscribir tales acuerdos en razén de
tales circunstancias es que deben presentar las solicitudes, reclamaciones o
salvedades por incumplimiento del contrato, por su variacibn o por las
circunstancias sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna de las

partes.

Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se dijo y ahora se
reitera, la buena fe contractual, que es la objetiva, “consiste fundamentalmente en
respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del

acuerdo, en perseverar en la ejecuciéon de lo convenido, en observar cabalmente

el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en 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 satisfacciéon depende en buena medida

de la lealtad y correccion de la conducta propia” 2! (Se subraya).

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en la
alteracion (sic) (sic) del equilibrio econémico no se hacen al momento de suscribir
las  suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo contractual, contratos
adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud,
reclamacion o pretension ulterior es extemporanea, improcedente e improspera

por vulnerar el principio de la buena fe contractual.

Esta postura es de vieja data en la Seccion Tercera del Consejo de Estado y baste
para confirmar lo dicho traer a cuento el siguiente aparte de la sentencia proferida
el 23 de junio de 1992, Exp. 6032:

“La anterior manifestacién, sin embargo, no encuentra pleno respaldo en el
proceso, porque lo cierto es que si hubo suspensiones de las obras, atrasos, de
moras, que en ultimas condujeron a la prolongacién del término contractual
inicialmente sefialado, no todo obedecié a la voluntad exclusiva de la entidad
contratante, sino que hubo acuerdo entre las partes para hacerlo, como se
desprende de las actas de suspension de obra visibles a folios 63 y 64 del Anexo
No. 1, suscrito por los interventores, Auditor General y el contratista; o bien de las
obras adicionales contratadas, las cuales fueron consignadas en los documentos

“otro si” que reposan en los folios 50 a 60 del Anexo No. 1, suscritos también por

2L Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del
22 de junio de 2011, expediente 18836. (La cita es del texto citado).



el contratista; asi mismo, obran en autos las solicitudes de prérroga del actor y los
plazos concedidos no soélo en atencion a esas peticiones, sino para que entregara

la obra contratada en estado de correcta utilizacion.

No encuentra la Sala razonable que el contratista después de finalizado el

contrato, por entrega total de la obra, pretenda censurar a la administracién por

prolongaciones en el plazo convenido, cuando estuvo de acuerdo con las mismas

y en parte fue causante de aquellas. En ningin momento el contratista impugno
tales prérrogas vy, si lo hizo, de ello no hay demostracion alguna en el proceso. En

cambio, si se infiere que con las préorrogas y ampliaciones las partes procuraron

superar las dificultades que se presentaron, todo con el animo de obtener la

ejecucion del objeto contractual v de cumplir a cabalidad las obligaciones

contractualmente adquiridas. De estas apreciaciones concluye la Sala que no hay

lugar a aceptar el cumplimiento respecto del término del contrato planteado por el
actor...” (Resaltado propio).

Dicha postura fue retomada posteriormente por la Subseccion B de la Seccién

Tercera de ésta Corporacion al sefialar que:

“Asi las cosas, es menester puntualizar los efectos juridicos que en relacién con
reclamaciones pendientes tienen los negocios juridicos bilaterales de modificacion,
adicién, prorroga y suspensiones suscritos por las partes en ejercicio de la
autonomia de la voluntad para adaptar el contrato a las exigencias que
sobrevengan o sobre el reconocimiento debido de las prestaciones cumplidas, en
el sentido de que no proceden reclamaciones posteriores para obtener
reconocimientos de prestaciones emanadas del contrato, cuando no aparecen o

no se hicieron en dichos actos.

Esta Seccion en sentencia de 23 de julio de 1992, rechaz6 una reclamacion de la
contratista después de finalizado el contrato por prolongaciones del plazo
convenido, cuando estuvo de acuerdo con ellas, puesto que se entiende que
mediante estas prorrogas las partes procuraron superar las dificultades que se

presentaron para la debida ejecucion del contrato

()

Igualmente, en sentencia de 22 de noviembre de 2001, utilizando este criterio

como adicional a la falta de prueba de los mayores sobrecostos, indicé que



cuando se suscribe un contrato modificatorio que cambia el plazo original dejando
las demas clausulas del contrato incolumes (entre las mismas el precio), no

pueden salir avante las pretensiones de la contratista??:

“No se probd procesalmente que BENHUR, dentro del término de
ejecucion del contrato incurri6 en sobrecostos superiores a los
reconocidos por CEDENAR. Ademas la Sala destaca que BENHUR
en_ejercicio_de su autonomia de la voluntad suscribié contratos
adicionales de plazo en los cuales luego de la modificaciéon de la
clausula original de PLAZO, convino con CEDENAR que las demas
clausulas del contrato, entre ellas el precio, permanecian
incélumes” (subraya la sala).

No sélo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que violenta
los deberes de correccion, claridad y lealtad negociales guardar silencio respecto
de reclamaciones econOmicas que tengan las partes al momento de celebrar
contratos modificatorios o adicionales cuyo propdsito precisamente es el de ajustar
el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica al momento de su realizacion,
sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parte con una reclamacion
de esa indole. Recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial
implica para las partes la observancia de una conducta enmarcada dentro del
contexto de los deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad que se deben
los contratantes, para permitir la realizacion de los efectos finales buscados con el

contrato...

[... ] Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra, en el que
pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias que
impliguen adecuarlo a las nuevas exigencias y necesidades en interés publico que
se presenten y que inciden en las condiciones iniciales o en su precio, originados
en cambios en las especificaciones, incorporacion de nuevos items de obra, obras
adicionales o nuevas, mayores costos no atribuibles al contratista que deban ser
reconocidos y revisibn o0 reajuste de precios no previstos, entre otros, la
oportunidad para presentar reclamaciones econémicas con ocasion de las mismas
y para ser reconocidas es al tiempo de suscribir o celebrar el contrato modificatorio
o adicional. Igualmente, cuando las partes determinen suspender el contrato
deben definir las contraprestaciones econdmicas que para ellas represente esa
situacion, con el fin de precaver reclamaciones y la negativa al reconocimiento por

parte de la entidad contratante, dado que en silencio de las partes ha de

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 22 de noviembre
de 2001, Expediente. 13356... (La cita es del texto citado).



entenderse que las mismas no existen o0 no se presentan en caso de que éstas no

las manifiesten en esa oportunidad.

Con mayor razon legal se genera este efecto juridico, tratandose de posibles
reclamos en materia de desequilibrios econémicos del contrato al momento de
convenir las condiciones del contrato modificatorio o adicional, en tanto el articulo
27 de la Ley 80 de 1993, preceptla que si la igualdad o equivalencia financiera se
rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, “...las partes adoptaran
en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”,
suscribiendo para tales efectos “los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia,
condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimientos de costos

financieros e intereses, si a ello hubiere lugar...”

Por consiguiente, la omisibn o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la
fecha de celebraciobn de un contrato modificatorio, adicional o una suspension
tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no siendo
posible discutir posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios en el
consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios
actos, o sea “venire contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena

fe que debe imperar en las relaciones juridicas.”?®

La Subseccion C de la Seccion tercera de ésta Corporacion también acoge dicha

posicion al sefalar:

“Pues bien, la Sala entiende que el término adicional no pudo causar una mayor

permanencia en la obra imputable a la entidad, por varias razones:

En primer lugar, porque este lapso fue objeto de un contrato donde las partes

expresaron su voluntad sobre las condiciones en que se continuaria ejecutando la

obra, de manera que siempre gue se suscribe un contrato adicional la voluntad de

las partes retorna a una posicidn de reequilibrio de las condiciones del nuevo

negocio —como cuando se suscribié el contrato inicial-, porgue tanto contratante

como contratista tienen la posibilidad de suscribirlo o de abstenerse de hacerlo, v

si ocurre lo primero, a continuacién pueden establecer las nuevas condiciones del

negocio.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del
31 de agosto de 2011, Expediente 18080.



(...)

Esto significa que es perfectamente posible modificar, de comun acuerdo, en los
contratos adicionales, los precios unitarios o globales del contrato a celebrar, bien
para reducirlos o para incrementarlos, definicibn que cada parte valorara y
seguramente concertara en funcion de los precios del mercado del momento.
Claro esta que si desde el negocio inicial el contratista se comprometié en alguna
de sus clausulas a mantener los precios, en caso de que se adicione el contrato,
entonces la libertad de pacto se habra empefiado desde esa ocasion, y a ella se
atendra la parte comprometida. En este mismo sentido ya ha expresado esta Sala

que:

“... En este sentido, tampoco es aceptable, como lo afirma el actor, que por
tratarse de un contrato adicional los precios unitarios debian ser los mismos

del contrato inicial, so pretexto de que este aspecto era inmodificable.

“Este criterio es equivocado, porque bien pudo el contratista asumir una de
estas dos conductas, al momento de celebrar los negocios: i) suscribirlos,
pero con precios de mercado adecuados, es decir, renegociando el valor
unitario de los items —en otras palabras, debi6 pedir la revision del precio-, o
i) desistir del negocio, porque no satisfacia su pretension econdmica,
teniendo en cuenta que estaba vigente un impuesto que gravaba la

actividad adicional que pretendia ejecutar.

“Es asi como, si acaso se le caus6 un dafo al contratista se trata de una
conducta imputable a él, porque suscribidé varios negocios juridicos

pudiendo desistir de ellos, cuando no satisfacian su pretension econémica?*.

“Por tanto, es inadmisible que ahora, luego de celebrados y ejecutados los
negocios juridicos, en vigencia de leyes que claramente sefialaban las
condiciones tributarias del momento, solicite una indemnizacién por hechos
imputables a la gestion propia, pues de haber sido precavido no se habrian

generado las consecuencias que dice padecer.”

()

En estos términos, el actor pudo acordar nuevos precios, pero no lo hizo; y mal

puede venir ahora, ante el juez, a pedirle que lo haga mediante una sentencia,

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia del 30 octubre de
2003, Exp. 17.213 (La cita es del texto citado).



cuando debié negociar en su momento este aspecto. Otra cosa seria que se
alegara la materializacion de la teoria de la imprevision, por cuya virtud la
alteraciéon de las condiciones de un negocio, ya celebrado, por circunstancias
posteriores y ajenas a las partes, se hace dificil en su ejecucion y cumplimiento,
rompiendo la igualdad y el equilibrio del negocio. Pero este no es el caso, porque
sin duda la suscripcion de los dos contratos adicionales -tanto el de valor como el
de plazo-, estaba precedido de las circunstancias que verdaderamente lo
originaron, y fue sobre esas razones -conocidas por el contratista- que se pacto lo

gue consta en esos dos documentos.

En este horizonte, cada parte del negocio se hace responsable de aquello a lo que
se compromete, y asi mismo, mientras nuevas circunstancias no alteren el

acuerdo, se considera que contiene en si su propio reequilibrio financiero?.
7. En este asunto CONCONCRETO S.A. pretende siete cosas:

i) Que se declare que el INVIAS incumplié el contrato No 352 de 1994 al no haber
entregado oportunamente los predios necesarios para ejecutar la obra y que por
consiguiente se le condene a pagar los perjuicios y sobrecostos derivados de la
mayor permanencia del personal administrativo y del arrendamiento de inmuebles
durante el tiempo que estuvo suspendido el contrato, asi como los perjuicios y
sobrecostos que por estos mismos conceptos y ademas por primas de seguros,
por menores rendimientos en los trabajos de excavacion, manejo de botadero con
bulldozer, extension y compactacion de sub-base y base granular, y por la pérdida
de rentabilidad y alteracion del flujo financiero, que se derivaron de la mayor
permanencia en la obra como consecuencia de la falta de disponibilidad de los
predios, pagos que solicita actualizados junto con intereses bancarios corrientes o
en su defecto con la tasa de interés moratoria sefialada en la Ley 80 de 1993 o la

que senale el juzgador.

En subsidio de la pretension de incumplimiento, aunque por las mismas razones y
por los mismos conceptos, pide la declaratoria de ruptura del equilibrio econémico

del contrato y las consecuenciales condenas;

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, Sentencia del 9
de mayo de 2012, Expediente 22087. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccién C, Sentencia del 10 de septiembre de 2014, Expediente 27648



i) Que se declare que el INVIAS incumplié el contrato No 352 de 1994 al no haber
pagado el valor real del anticipo pactado ya que este se deprecidé durante el
tiempo que el contrato estuvo suspendido como consecuencia de la falta de
entrega de los predios y que por consiguiente se le condene a pagar los
sobrecostos financieros en que incurrié, consistentes en los intereses bancarios
corrientes de la diferencia existente entre el anticipo realmente desembolsado y el
valor del anticipo actualizado a la fecha de la reiniciacién de la obra, pago que
solicita actualizado junto con intereses bancarios corrientes o en su defecto con la
tasa de interés moratoria sefialada en la Ley 80 de 1993 o la que sefale el

juzgador.

En subsidio de esta pretensién de incumplimiento, aunque por la misma razon y
por el mismo concepto, pide la declaratoria de ruptura del equilibrio econémico del

contrato y la consecuencial condena;

iif) Que se declare que el INVIAS incumpli6 el contrato No 352 de 1994 al no haber
pagado oportunamente el valor de las cuentas de cobro de las Actas de Obra y de
Reajuste y que por consiguiente se le condene a pagar los intereses moratorios
causados entre la fecha que han debido cancelarse las cuentas y la fecha en que
efectivamente se pagaron, pago que solicita actualizado junto con intereses
bancarios corrientes o en su defecto con la tasa de interés moratoria sefialada en

la Ley 80 de 1993 o la que seiiale el juzgador.

En subsidio de esta pretensién de incumplimiento, aunque por la misma razon y
por el mismo concepto, pide la declaratoria de ruptura del equilibrio econémico del

contrato y la consecuencial condena;

iv) Que se declare que la imposibilidad de utilizar el botadero que indicé el INVIAS,
por razones de clima, determind la ruptura del equilibrio econdmico del contrato y
gue por consiguiente se le condene a pagar los sobrecostos causados por tener
gue movilizar los materiales a un sitio distinto, pago que solicita actualizado junto
con intereses bancarios corrientes o en su defecto con la tasa de interés moratoria

sefalada en la Ley 80 de 1993 o la que sefale el juzgador;

V) Que se liquide el contrato teniendo en cuenta las condenas que se impongan;

vi) Que se condene al demandado a las costas del proceso; y



vii) Que si la sentencia de condena no es cumplida oportunamente el demandado

debe pagar los intereses previstos en el articulo 177 del C.C.A.

7.1. La sentencia del a quo, después de conceder las pretensiones primera,
segunda, tercera, cuarta, quinta y séptima, junto con la actualizacion pedida pero
algunas de ellas sin los intereses solicitados, dijo negar las restantes,
circunstancia ésta que determina que lo que fue negado no puede ser considerado
en este recurso puesto que, siendo el accionado el Unico apelante, lo que no le fue
concedido por el a quo al demandante le es favorable al demandado y esto

precisamente no ser reformado en su contra en la segunda instancia.

7.2. En este proceso fueron recabadas pruebas documentales, testimoniales y una

experticia, que se resefian a continuacion:

7.2.1. Las documentales siguientes:

7.2.1.1. Pliego de condiciones.

En el No. 1.11 del Capitulo I, “Instrucciones para los licitantes,” se sefal6 que
los proponentes debian visitar a inspeccionar las zonas objeto de las obras a
efectos de investigar la disponibilidad de los materiales de construccion, mano de
obra, transporte y de manera especial las fuentes de materiales para su
explotacién, zonas de botaderos y demas condiciones que pudiesen afectar el

costo y la ejecucion de las obras.

También se sefialé “El hecho de que los Proponentes no se familiaricen con los
detalles y condiciones bajo las cuales seran ejecutados los trabajos, no se

considerara como excusa valida para posteriores reclamaciones.

Los materiales para las obras seran suministrados por el Contratista y deberan
estar de acuerdo con las especificaciones. De otra partes, la totalidad de sus
costos deberan estar incluidos en los Item de pago de las obras objeto de la

presente Licitacion”. (Fol. 11 del pliego de condiciones).

En el No. 1.17, relativo a los precios de la propuesta, se sefalé “Los precios

unitarios y los precios por suma global, deben cubrir los costos de materiales,



mano de obra en trabajos diurnos y nocturnos o en dias feriados, prestaciones
sociales, impuestos, herramientas, maquinaria y todos los demas gastos
inherentes al cumplimiento satisfactorio del contrato, inclusive los imprevistos,

gastos de administracion y utilidades del Contratista: estos precios no estaran

sujetos a revisiones ni cambios, salvo el ajuste de precios para el componente en

moneda local.

Si en el andlisis de precios unitarios se han omitido materiales y/o costos, se

mantendra el precio propuesto, sin lugar a reclamos o revisiones posteriores.” (Fol.

15 del pliego de condiciones) (Resaltado por fuera del texto).

El No. 2.6 del Capitulo Il, relativo a las condiciones del contrato, se establecié
gue el contratista era el Unico responsable tanto del personal de las obras como
de su vinculacion (Fol. 31 del pliego de condiciones) y en el No. 2.9 relativo a las
indemnizaciones se sefalé que “La parte que reclama indemnizacién debera
adoptar todas las medidas razonables para mitigar la pérdida o los dafos y

perjuicios que puedan producirse” (Fol. 32 del pliego de condiciones).

Por su parte, el No. 2.14 precis6 que el Instituto debia entregar al contratista la
posesion temporal de todas las partes de la zona de las obras y que previamente
al inicio de los trabajos, el contratista junto con el interventor y el Director Regional
del Distrito de Obras Publicas debia “recorrer” el lugar donde se ejecutarian las
obras contratadas, el cual culminaria con la expedicién de un acta de recibo de la
carretera (Fol. 33 del pliego de condiciones).

En lo relativo a los ajustes y las Actas de obra, en el No. 2.27 del pliego de

condiciones se sefial6:

“El valor del acta por la obra ejecutada del componente nacional cada mes se

ajustara para cada grupo de obra de acuerdo con la siguiente formula:

Pi: Po x I/lo

En el cual

Pi= Valor ajustado del acta para cada grupo de obra.



Po= Valor Basico del acta para cada gripo de obra determinado con base en los

precios unitarios propuestos en pesos colombianos.

I= Valor del “indice de costos de construccion de carreteras” correspondiente al

mes anterior a aquel en que se pague la obra ejecutada para cada grupo de obra.

lo= Valor del “I” para cada grupo de obra, correspondiente el(sic) mes de cierre de

la licitacion.

El valor del indice sera calculado por el Ministerio de Obras Publicas y Transporte,
Segun lo establecido en la Resolucion No. 15230 del 10 de diciembre de 1991”

(Fol. 39 del pliego de condiciones).

Respecto del Anticipo en el No. 2.28 se sefialo

“(..))

El anticipo se debe utilizar preferencialmente en la instalaciéon de campamentos,
compra de materiales, transporte de equipos y pagos a los trabajadores

vinculados de manera exclusiva a la ejecucion de la obra objeto del contrato.

Los dineros del anticipo no podran invertirse sino en la ejecucion del objeto del
contrato y en bienes y gastos relacionados directa y exclusivamente con dicha

ejecucion.

Ademas no podran destinarse a la especulacién econémica, ni distraerse en el
pago de obligaciones distintas a las directamente surgidas del contrato, ni
utilizarse en la ejecucion de contratos diferentes del que se suscriba como

resultado de esta licitacion, ni amortizarse con obra ejecutada en otros contratos.

(...)

El anticipo se concede y gira para la formacién de un Fondo disponible por el
contratista y no constituye pago por obra ejecutada sino hasta el momento de su

amortizacion.



Los dineros de los anticipos se entregan al Contratista a titulo de mera tenencia y

con destinacion exclusiva para las obras del contrato, conservan la condicidon de

Fondos publicos hasta el momento en que sean amortizados mediante la

ejecucion de las obras contratadas, momento hasta el cual su mal manejo, el

cambio de su destinacion o su apropiacion daran lugar a las denuncias penales

correspondientes(...) (Subrayado fuera del texto, fol. 41 del pliego de condiciones).

7.2.1.2. El documento que contiene el contrato No. 352.

El 27 de junio de 1994 se celebré entre la demandante y el demandado el contrato
de obra No. 352, por virtud del cual aquella se obligé frente aquél a ejecutar por el
sistema de precios unitarios las obras requeridas para la Construcciéon de la
Solucién Vial Pereira —Dosquebradas, intercambio de la Popa, Grupo I, (Fols. 1 a

12 del C. anexo No. 3 de pruebas).

En la Clausula Segunda se acordé que el valor final del contrato seria el
resultante de multiplicar las cantidades realmente ejecutadas por el contratista y
recibidas a satisfaccion por el instituto, por las cantidades de obra de precios
unitarios del anexo 1 y el valor total de la propuesta, fijandose como precio final la
suma de $ 2.815°048.033.00, reajustable conforme a lo previsto en la clausula

octava del contrato.

También se acordd que el Instituto no aceptaria reclamaciones por “pérdidas o
ganancias precalculadas derivadas de fluctuaciones en las cantidades de

trabajo...”, que los Unicos valores a reconocer en favor del contratista serian los
alli previstos, los cuales cubrian los costos directos e indirectos de los suministros
y de los trabajos necesarios para cumplir con el objeto del contrato y que si
durante la ejecucion del contrato se requeria adicionar su valor ésta se realizaria
mediante la celebracion de un contrato adicional (Fol. 1 vto. del C. anexo No. 3 de

pruebas).

Como plazo de ejecucion del contrato se fijo el término de 10 meses contados a
partir de la suscripcion del acta de iniciacion de obras, esto es, desde el 18 de
octubre de 1994.

Mediante la Clausula Quinta se acordé que la contratista debia presentar a
consideracion y aprobacion del Gerente del Grupo respectivo, del Subdirector de



Ingenieria del contratante y de la Interventoria, el programa de inversiones, el cual
no podia modificarse de forma tal que implicara una variacibn en el plazo
inicialmente pactado, salvo que dicha circunstancia fuera atribuible a la entidad
contratante o por fuerza mayor o caso fortuito, caso en el cual debia celebrarse un

contrato adicional (Fol. 2 vto. del C. anexo No. 3 de pruebas).

Por medio de la Clausula Sexta la contratante se obligdb a conceder a titulo de
anticipo la suma equivalente al 20% del valor del contrato, amortizada mediante su

deduccioén en las cuentas mensuales de pago presentadas por la contratista.

A su vez, se acord6 que la cuota de la amortizacidon se determinaria multiplicando
el valor del acta respectiva por la relacion existente entre el saldo de los anticipos
y el saldo del valor total del contrato, que “Las deducciones por concepto de
amortizacion del anticipo que se efectien en cada acta, en ningln caso estaran
sujetas a la aplicaciéon de la féormula de ajustes; en todo caso, el anticipo debe
guedar amortizado en su totalidad por lo menos en las tres (3) ultimas cuentas,
situacion que debera ser controlada por el Interventor y el Gerente del Grupo
respectivo. PARAGRAFO SEGUNDO: MANEJO: El Interventor y el
CONTRATISTA o la persona que éste designe mediante escrito dirigido al
INSTITUTO, abriran a nombre de la obra una cuenta corriente en un banco oficial
para manejar los fondos del anticipo (...) Los fondos del anticipo so6lo podran ser
utilizados para los gastos propios del presente contrato. (Fol. 2 vto. del C. anexo

No. 3 de pruebas).

En lo relativo a los equipos se sefalo en el paragrafo Tercero de la clausula en
mencion, que aquellos que se hubiesen adquirido con fondos del anticipo debian
destinarse exclusivamente a la construccion de las obras del contrato y sélo
podrian ser retirados de la zona respectiva una vez concluidas las obras y previa

autorizacion de la contratante (Fol. 3 del C. anexo No. 3 de pruebas).

Respecto de las actas parciales de obra y sus ajustes las partes estipularon en la
Clausula Octava que el valor basico de éstas seria el resultado de la
multiplicacion de las cantidades de obra ejecutada por los precios unitarios de los
items del anexo No. 1 relativo a la lista de cantidades de obra, precios unitarios y
el valor total de la propuesta, igualmente afectados por el porcentaje referido en la
clausula segunda del contrato (Fol. 3 vto. del C. anexo No. 3 de pruebas).



Asi mismo se acordd en el Paragrafo Primero que la contratista debia presentar
las cuentas de cobro por obra ejecutada dentro de los 15 dias calendario
siguientes al finalizar cada mes, anexando el original del acta mensual de obra
aprobada por el interventor y copia del programa de inversiones aprobada por el
gerente del grupo respectivo y el Subdirector de Ingenieria del Instituto, debiendo
“resefiar con la cuenta mensual de obra ejecutada, la cuenta correspondiente al
reajuste de los precios unitarios” de acuerdo con el Paragrafo Segundo relativo a
los ajustes, segun el cual “Al valor del acta por la obra ejecutada, de la
componente nacional. Cada mes y cotizada en la propuesta se le descontara el
valor de la amortizacién del anticipo. Este valor obtenido se ajustara para cada
grupo de obra de acuerdo con la siguiente formula: P1=PO X I/ I0”, donde P1= es
el valor ajustado del acta para cada grupo de obra, Po= el valor basico del acta
para cada grupo de obra calculado segun las cantidades de obra ejecutada a los
precios unitarios, en pesos colombianos, de los item del anexo No. 1 Lista de
cantidades de Obra, precios unitarios y valor total de la propuesta, I1= el valor del
indice de Costos de Construccion de Carreteras para el correspondiente grupo de
obra, el cual seria calculado segun lo previsto en la Resoluciéon No. 15230 del 10
de diciembre de 1991 y lo.= seria el valor “I” para cada grupo de obra

correspondiente al mes de febrero de 1994”

También se sefaldé que elaborada oportunamente el acta mensual de obra y
presentada la cuenta de cobro por la contratista con el lleno de todos los requisitos
referidos, ésta se ajustaria “con el indice correspondiente al mes anterior a aquel
en gque se pague la obra ejecutada cuando ésta corresponda al menos a la cuota
parte del Programa do(sic) Inversiones aprobado o se trate de obra ejecutada en
forma adelantada, Se entiende por cuota parte el valor de la inversién que cumpla
con la ejecucién de la totalidad de las obras programadas en cada Gran Partida
para cada mes. Cuando la obra ejecutada no corresponda al menos a dicha cuota
parte 0 no haya cumplimiento en el valor mensual acumulado el indice de ajuste
sera el correspondiente al mes en que ha debido ejecutarse la obra de acuerdo al
Programa de Inversiones. Los ajustes se consignaran en las actas que suscribiran
las partes y el INSTITUTO se compromete a incluir las partidas necesarias para su
pago en el proyecto anual de gastos. Si por alguna razén los indices de ajuste no
se obtienen oportunamente se podra elaborar un acta provisional con indices
disponibles. El ajuste definitivo se efectuara una vez se obtengan los indices del
mes que corresponda al cumplimiento o incumplimiento del programa de

inversiones segun el caso. El contratista no podra hacer reclamaciones por los




resultados de los ajustes al aplicar los indices de forma definitiva(...) (Fols. 4

y 5 vto. del C. No. 3 anexo de pruebas).

Por medio de la Clausula Décima la contratista se obligé al pago de todos los
salarios y prestaciones sociales de los trabajadores y empleados con sujecion a lo
previsto en el Cédigo Sustantivo de Trabajo y demas disposiciones concordantes y
complementarias, precisandose que no existia obligacion alguna de tal naturaleza
en cabeza del INVIAS y que éste no asumia responsabilidad o solidad alguna

frente a éste punto (Fol. 5 vto. del C. No. 3 anexo de pruebas).

Por su parte, mediante la Clausula Décima Primera se obligdb a realizar los

aportes a seguridad social de los trabajadores.

Respecto de la garantia del anticipo en la Clausula Vigésima se acordd que ésta
debia constituirse y ser presentada por el contratista para su aprobacion una vez
perfeccionado el contrato, que para cobrar los valores por concepto de anticipo el
contratista debia presentar la cuenta de cobro respectiva junto con la constancia
de aprobacion de la poliza respectiva expedida por el funcionario competente y
gue “La garantia por anticipo podra reajustarse trimestralmente de acuerdo con el
valor amortizado del anticipo y tendré vigencia igual al plazo del contrato y tres
meses mas y debera tramitarse de conformidad con el anexo nimero seis (6) del

pliego de condiciones”. (Fol. 9 del C. No. 3 anexo de pruebas).

En la Clausula Vigésima Cuarta el contratista se obligd a suministrar los
materiales necesarios para la ejecucion de las obras, teniendo a su cargo la
responsabilidad de seleccionar las fuentes materiales a utilizar, asi como también
se acord6 que “No habra pago por separado para los transportes de materiales
pétreos, por lo tanto los precios unitarios de sub-base granular, base granular,
tratamientos superficiales y concreto asfaltico, deberan cubrir entre otros los
costos de trituracidon, clasificacion, transportes, cargue y descargue de los
materiales pétreos. No habr4 pago por separado para el transporte de los
materiales pétreos utilizados en la elaboracion de concretos de cemento, desde
las fuentes de aprovisionamiento hasta el sitio de la obra. EL CONTRATISTA se
compromete a conseguir oportunamente todos los materiales y suministros que se
requieran para la construccion de las obras y a mantener permanentemente una
cantidad suficiente para no retrasar el progreso de los trabajos(...)"”, (Fol. 11 del C.
No. 3 anexo de pruebas).



Por dltimo es de resaltar lo previsto en la Clausula Vigésima Sexta, conforme a la

cual hacian parte integral del contrato referido i) Los documentos de
precalificacion del contratista; ii) Las especificaciones generales de construccién
del Ministerio de Obras Publicas y Transporte; iii) Los planos de construccion
suministrados y aprobados por Instituto; iv) Los contratos suscritos o que se
suscriban para la obtencion de las garantias y seguros exigidos; v) La propuesta
del contratista; vi) Los registros presupuestales de fondos expedidos por la
Division de Presupuesto del Instituto Nacional de Vias; vii) El Oficio No. 1557 del
26 de julio de 1993; viii) La Resolucion de adjudicacién No. 002350 del 12 de abril
de 1994 y los documentos de la Licitacion No. 081-93 (Fol. 11 vto. del C. No. 3

anexo de pruebas) (Resaltado por fuera del texto)

7.2.1.3. El acta de recibo de las obras se suscribio el 28 de febrero de 1997 (Fols.

355 a 362 del Tomo No. lll, pruebas dictamen pericial) en la que se hizo una

relacion de las actas de obra con sus respectivos ajustes asi:

ACTA No. | FECHA VALOR ACTA VALOR AJUSTES | VALOR TOTAL
lall
12 Oct-95 $54,583,133.85 $7,586,020.33 $62,169,154.18
13 Nov-95 $38,853,861.28 $6,004,691.97 $44,858,553.25
14 Dic-95 $111,967,663.61 $25,297,370.76 | $137,265,034.37
15 Ene-96 $14,515,008.28 $2,693,644.23 $17,208,652.51
16 Feb-96 $107,590,120.08 $18,731,152.04 | $126,321,272.12
17 Mar-96 $127,632,141.26 $26,289,702.99 | $153,921,844.25
18 Abr-96 $132,904,908.62 $30,186,394.40 | $163,091,303.02
19 May-96 $109,843,528.59 $24,636,148.29 | $134,479,676.88
20 Jun-96 $72,611,371.68 $13,979,270.85 $86,590,642.53
21 Jul-96 $218,823,170.50 $71,818,502.48 | $290,641,672.98
22 Ago-96 $196,794,095.09 $65,222,972.20 | $262,017.067.29
23 Sep-96 $165,508,974.81 $53,896,812.92 | $219,405,787.73
24 Oct-96 $166,099,055.30 $57,533,915.36 | $223,542,920.66
25 Nov-96 $713.893,634.33 | $239,525,753.83 | $953,419,388.16
26 Dic-96 $205,486,592.62 $68,897,701.32 | $274,384,293.94
27 Ene-97 $248,811,615.84 | $100,251,145.22 | $349,062,761.06
28 Feb-97 $292,693,293.21 | $155,498,603.00 | $448,191,896.21




28A -1 Feb-97 $141,208,690.49 $77,981,612.46 | $219,190,302.95

TOTALES $3,119,730,809,44 | $1,046,031,414,65 | $4,165,762,224,09

7.2.1.4. Suspensiones

El 21 de noviembre de 1994 la contratista presentd ante la Interventoria la
comunicaciéon No. CC-111-002-94 en la que sefial6 que conforme a los trabajos de
localizacion y replanted del area de realizacion de las obras y de la informacion
suministrada por ésta, se podia concluir que los predios aun no habian sido
negociados con sus propietarios, circunstancia ésta que impedia que se iniciara la
ejecucion de los trabajos referidos al Grupo lll, razén por la cual solicitd que se le

indicara la metodologia a seguir (Fol. 61 del C. No. 3 anexo de pruebas)

Por medio de Comunicacion No. CC-IlI-003-94 presentada ante la interventoria el
22 de noviembre de 1994, la sociedad contratista solicité que se suspendieran las
obras desde el 18 de octubre de 1994, argumentando que en reunion del 21 de
noviembre de 1994 al examinar la informacion existente sobre el estado de
compra de los predios objeto de las obras los representantes del contratante, de la
contratista y del Area Metropolitana concluyeron que no se habian comprado los
predios donde se encontraban las bodegas de Nestlé, Nicole, TPL ni el predio del
costado sur TPL, zonas que representaban el 95% del area de construccion,
circunstancia ésta que impedia la entrada de personal, equipos y materiales
requeridos para realizar las obras objeto del contrato (Fol. 60 del C. No. 3 anexo

de pruebas).

En comunicacion No. T.C.T.H 48-94 del 25 de noviembre de 1994 la Interventoria
remite copia de las comunicaciones No. CC-111-002-94 y la No. CC-111-003-94 tanto
al Invias como al Ministerio de Transporte y solicita la elaboracion de un acta de
suspension de las obras desde el 18 de octubre de 1994, argumentado que por
medio de éstas se evidenciaba la imposibilidad de ejecucion de las obras por la
falta de los predios requeridos para ello, no obstante que las entidades respectivas
hayan realizado todas las gestiones requeridas para obtener una solucion viable,
gue hasta tanto estos no fuesen adquiridos no era posible iniciar su ejecucion y
que “el Contratista ha hecho cuanto estaba en su posibilidad empero, frente a la
no disponibilidad de casi la totalidad de las areas de construccion, no sera posible

dar curso a la ejecucion de los trabajos de construccion de las obras hasta que no




sea entregada, con plena disponibilidad, toda el area dicha”. (Fols. 99 y 100 del C.
No. 3 anexo de pruebas).

El 3 de enero de 1995 la contratista presentd comunicacién ante el Gerente el
grupo No. 2 del Invias manifestando la imposibilidad de dar inicio a la ejecucion de
las obras objeto del contrato por la falta de predios, hace mencion a la
comunicaciéon presentada el 22 de noviembre de 1994 y en consecuencia solicita
“una definicién sobre la suspension del contrato o la entrega de la totalidad de los
predios. Asi mismo el anticipo del contrato por valor de $563.009.60 fue
desembolsado y a la fecha no ha sido posible utilizarlo en razén a la imposibilidad
de ejecucion de obras, bien por entrega de los predios o por la suspension del
contrato” (Fols. 91 y 92 del C. No. 3 anexo de pruebas)

Mediante memorando SI.GV2.004 del 13 de enero de 1995 el Gerente del Grupo
No. 2 del Invias consideré “justa y necesaria la suspensién del contrato” y en
consecuencia solicito la elaboracion del acta de suspension respectiva sefialando
gue al darse apertura a la licitacién para la ejecucion del proyecto Solucién Vial
Pereira —Dosquebradas éste se dividié en tres grupos, siendo responsable el Area
Metropolitana Centro Occidente de la entrega de los predios respectivos,
obligacion que solo cumplié frente a los grupos | y Il, mas no frente al grupo Il por
la falta de recursos no girados por el Invias en el afio 1994.

Afirmd que una vez iniciadas las obras se procedié a la localizacion respectiva
observandose la imposibilidad para dar inicio a la ejecucién de las obras por falta
de predios, circunstancia que no podria resolverse hasta tanto el Invias no
proporcionara los recursos requeridos para su adquisicion (Fol. 70 C. No. 3 anexo

de pruebas).

A su vez, por medio de comunicacién GV2. Del 13 de enero de 1995 el Gerente
del Grupo 2 del Invias sefiala “Con relacion a su solicitud de suspension del
contrato de la referencia, me permito informarle que se ha solicitado con su debida
justificacion ante la Subdireccion de Contratacion se elabore el Acta de

Suspension a dicho contrato (...)”

A través de comunicacion suscrita por el Director de Interventoria No. T.C.T.H.
1079-96 del 2 de febrero de 1996 se informo al invias:



“Como ya se sabe, los trabajos del Contrato en referencia, quedaron paralizados
desde la fecha del 18 de octubre de 1994, (inauguracién para los tres contratos de
la Solucion Vial Pereira-Dosquebradas), hasta el 17 de agosto de 1995, (fecha
prevista para la terminacion contractual de la obra). La paralizacion habia sido
causada por la falta de adquisicion de los predios(...)” (Fol. 917 del C. No. 3 anexo

de pruebas).

7.2.1.5. Contratos adicionales y otrosies

7.2.1.5.1. El 18 de agosto de 1995, con base en la justificacion técnica contenida
en el memorando SCT- 17298 del 19 de julio de 1995 se celebrd el Contrato No.
0955 adicional No. 1 al principal cuyo objeto consistié en la prorroga del plazo
inicialmente pactado hasta el 18 de agosto de 1996, acordandose que para
efectos de la aplicacién de la Ley 62 de 1992 y sus Decretos Reglamentarios la

utilidad del contratista era del 4%.

Por medio de la Clausula Segunda el contratista se obligd a prorrogar las

garantias y seguros constituidos, de forma proporcional a la prorroga.

En la Clausula Tercera se acordd “NUEVO PROGRAMA DE TRABAJOS E

INVERSIONES Para la continuidad en el cumplimiento de sus obligaciones, el

contratista se obligara a cefirse a un Nuevo (sic) Programa (sic) de Trabajo (sic) e

Inversiones (sic), el cual debera ser presentado para aprobacién del INSTITUTO

una vez perfeccionado el presente contrato” (Fols. 14 y 15 del C. No. 3 anexo de

pruebas) (Resaltado fuera del texto)

También acordaron las partes que las demas clausulas quedarian vigentes.

7.2.1.5.2. El 10 de noviembre de 1995 las partes suscribieron un OTROSI con el
fin de aclarar que el porcentaje correspondiente al AlU era equivalente al 34.925%
y no al 28.5% como se habia registrado en la propuesta presentada por el
contratista, lo que no implicaba una variacion en el precio total del contrato incluido
el IVA, ni del valor tomado como base para la comparacion de las propuestas en el
proceso de adjudicacién, pero si una modificacion de su valor basico sin incluir
IVA.



Por su parte se modificd la Clausula Segunda del contrato principal relativa al
valor del contrato, en el sentido de sefalar “(...) se establece el precio de este
contrato en la suma de DOS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MILLONES OCHOCIENTOS MIL CUTROCIENTOS TREINTA Y CUATRO
PESOS CON SESENTA Y CINCO CENTAVOS MONEDA CORRIENTE
($2.955.800.434.65)” reajustable conforme a la clausula octava paragrafo segundo
del contrato y que “Las cantidades de obra son aproximadas y estan sujetas a

variaciones. EL INSTITUTO no aceptara reclamaciones por pérdidas o ganancias

derivadas de fluctuaciones en las cantidades de trabajo. Los valores que resulten

de acuerdo con lo estipulado en ésta clausula sera el Unico reconocimiento que
haga el INSTITUTO al CONTRATISTA vy por tanto, cubren todos los costos

directos e indirectos de los suministros y de los trabajos necesarios para cumplir

con el objeto del contrato. Si durante la ejecucién del contrato hay necesidad de

adicionar el valor del mismo por las razones previstas en el plieqo de condiciones

y en las clausulas de éste contrato la adicion se hard mediante un contrato
adicional. PARAGRAFO PRIMERO: Para efectos de la ley 62 de 1992 y sus

decretos reglamentarios, la utilidad del CONTRATISTA es del cuatro por ciento

4%" porcentaje en el que se acordd que no incluir la contribucion especial
prevista en el articulo 123 de la Ley 104 del 30 de diciembre de 1993 (Fol. 345 vto.
del Tomo No. 3 del Dictamen Pericial) (Resaltado por fuera del texto).

7.2.1.5.3. El 14 de diciembre de 1995 se suscribi6 entre las partes un OTROSI por
medio del cual acordaron incluir una nueva clausula al en el contrato principal,
conforme a la cual el Instituto se obligdé a entregar en favor del contratista la suma
de Seiscientos Nueve Millones Setecientos Veinticinco mil Cuatrocientos
Treinta y un pesos $609°725.431.00 Moneda corriente mas la suma que
corresponda por concepto de I.V.A., “a titulo de pago anticipado sobre el valor
actualizado del contrato, es decir, sobre el valor inicial del contrato incluidos el
valor de los contratos adicionales y los ajustes causados”; suma que seria
descontada de las cuentas mensuales de cobro por obra ejecutada a mas tardar a
partir de enero de 1996 y “si una vez cancelado el pago anticipado el contrato ain
no cuenta con saldo en el registro presupuestal, el contratista podra presentar
cuentas de cobro por el valor correspondiente a las actas de obra de los meses de

octubre, noviembre y diciembre de 1995”

En el Paragrafo Primero se acordd “Para la legalizacion del pago anticipado se

procedera de la siguiente manera: una vez amortizado el anticipo concedido en el



mismo, teniendo en cuenta que el valor de “I” sera el que corresponda al mes en
gue se efectué del pago anticipado. Se establece como fecha de pago la fecha de
disponibilidad del cheque en la Caja de la Divisién de Tesoreria del INSTITUTO. El
valor del pago anticipado, o de los pagos anticipados ni durante la ejecucion del
contrato se hubiesen concedido otros, sera deducido en su totalidad del saldo del
acta incluidos los ajustes, hasta finalizar la legalizaciéon del mismo; una vez
legalizado el (los) pago (s), los ajustes se reconoceran en la forma prevista en el
contrato principal. Lo previsto en el contrato respecto del indice de ajustes se

aplicaria una vez efectuado el pago anticipado.

A su vez en el Paragrafo Tercero las partes acordaron que “Para la continuidad

en el cumplimiento de sus obligaciones, EL CONTRATISTA se obliga a ceiirse a

un Nuevo (sic) Programa (sic) de Trabajo (sic) e Inversiones (sic), el cual debera

ser presentado para aprobacion de la subdirecciéon de Construccion del

INSTITUTO, una vez perfeccionado el presente documento. Asi mismo, las partes

acuerdan adicionar a la clausula vigésima “GARNTIAS”, el siguiente literal: e) El
buen manejo y correcta inversion del pago anticipado por el equivalente a su valor,
con una vigencia igual al plazo del contrato y cuatro (4) meses mas(...) la entrega
del pago anticipado se efectuara con posterioridad a la aprobacion por parte del
INSTITUTO de la garantia aqui prevista” (Fol. 13 y vto, del C. No. 3 del anexo de

pruebas) (Resaltado por fuera del texto).

7.2.1.5.4. El 15 de agosto de 1996, también con fundamento en el memorando con
SCT- 17298 del 19 de julio de 1995 se celebré entre la demandante y el
demandado el Contrato No. 342-2-94- adicional No. 2 al principal, cuyo objeto
consistié en la prérroga del plazo inicialmente pactado hasta el 12 de diciembre de
1996.

Por medio de la Clausula Segunda el contratista se obligé a prorrogar la garantia

Gnica y seguro (s) constituidos, de forma proporcional a la prérroga.

En la Clausula Tercera se acordd “NUEVO PROGRAMA DE TRABAJOS E

INVERSIONES Para la continuidad en el cumplimiento de sus obligaciones, el

CONTRATISTA se obliga a cefirse a un Nuevo (sic) Programa (sic) de Trabajo

(sic) e Inversiones (sic), el cual debera ser presentado para aprobacion del

INSTITUTO, una vez perfeccionado el presente contrato” (Fol. 16 y vto. del C. No.

3 anexo de pruebas) (Resaltado fuera del texto)



También acordaron las partes que las demas clausulas quedarian vigentes.

7.2.1.5.5. El 12 de diciembre de 1996, con base en el memorando SCT-30882 del
28 de noviembre de 1996 se celebré entre la demandante y el demandado el
Contrato No. 342-3-94- adicional No. 3 al principal cuyo objeto consistidé en la

prérroga del plazo inicialmente pactado hasta el 28 de febrero de 1997.

Por medio de la Clausula Segunda el contratista se obligé a prorrogar la garantia

Gnica y seguro (s) constituidos, de forma proporcional a la prérroga.

En la Clausula Tercera se acordd “NUEVO PROGRAMA DE TRABAJOS E

INVERSIONES Para la continuidad en el cumplimiento de sus obligaciones, el

CONTRATISTA se obliga a cefirse a un Nuevo (sic) Programa (sic) de Trabajo

(sic) e Inversiones (sic), el cual debera ser presentado para aprobacion del

INSTITUTO, una vez perfeccionado el presente contrato” (Fol. 17 y vto. del C. No.

3 anexo de pruebas) (Resaltado fuera del texto)

También acordaron las partes que las demas clausulas quedarian vigentes.

7.2.1.5.6. EI 30 de diciembre de 1996 y ésta vez con fundamento en la justificacion
técnica contenida en el memorando SCT-33300 del 27 de diciembre de 1996, se
celebrd entre la demandante y el demandado el Contrato No. 342-4-94- adicional
No. 4 al principal, cuyo objeto consisti6 en adicionar el valor total del contrato
principal en la suma de $240°000.000, para un valor total acumulado de

$3.0557048.033.00, sin incluirse los valores por concepto de IVA.

Por medio del Paragrafo de la Clausula Primera se acord6 que la utilidad del
contratista era del 4% y su AlU del 34.925%.

Por su parte, en el Paragrafo Segundo se acordé que el contratante descontaria
el 5% del valor de cada cuenta cancelada al contratista por concepto de la
Contribucion Especial prevista en el articulo 123 de la Leu 104 de 1993.

En la Clausula Tercera el contratista se obligé a “adicionar” la garantia Gnica vy

seguro (s) constituidos, de forma proporcional al valor adicionado en el contrato.



A su vez, en la Clausula Cuarta se acorddé “NUEVO PROGRAMA DE
TRABAJOS E INVERSIONES Para la continuidad en el cumplimiento de sus
obligaciones, el CONTRATISTA se obliga a ceiirse a un Nuevo (sic) Programa

(sic) de Trabajo (sic) e Inversiones (sic), el cual deberd ser presentado para

aprobacion del INSTITUTO, una vez perfeccionado el presente contrato” (Fol. 18 y

vto. del C. No. 3 anexo de pruebas) (Resaltado fuera del texto)

Mediante la Clausula Quinta las partes sefialaron que haria parte integral del
contrato referido el anexo de precios unitarios, cantidades de obra y valores,

debidamente revisado y aprobado por el Instituto.

También acordaron las partes que las demas clausulas quedarian vigentes.

7.2.1.6. Comunicaciones del Contratista

En escrito del 3 de enero de 1995 la contratista manifiesta que si bien en el
paragrafo segundo de la clausula sexta contractual las partes acordaron que los
dineros del anticipo sélo podian ser utilizados para los gastos propios del contrato,
dicha estipulacién afectaba el equilibrio econémico de éste, por lo cual propone 3

alternativas de solucion a saber:

“1. Que el Instituto Nacional de Vias reconozca a ConConcreto (sic) S.A. reajuste sobre el
valor del anticipo hasta la fecha de la entrega de la totalidad de los predios e iniciacién de
las obras.

2. Que nos sean reconocidos los rendimientos financieros de los fondos del anticipo a las
tasas comerciales de Diciembre de 1.994 para los plazos de colocacién corridos hasta el
reinicio de las obras.

3. Que nos sea permitido el uso no restringido del anticipo y el reconocimiento de
rendimientos financieros hasta el momento de su libre uso”. (Fols. 91 a 92 del C. Anexo
No. 3 de pruebas).

El 1 de junio de 1995 la contratista remite ante el sefior José de la Cruz
Velasquez, Gerente del Grupo No. 2 de la construccion de la solucion vial Pereira-
Dosquebradas el escrito No. 352-c1, en el que pone de presente la situacion de la
imposibilidad de ejecutar las obras objeto del contrato No. 352 de 1994 por la falta
de entrega de predios y hace referencia a las diferentes comunicaciones por
medio de las cuales la interventoria se pronuncia respecto de la solicitud de

suspension del contrato.



Solicita al Gerente que tramite la entrega de la totalidad de los predios y busque
una formula que compense los perjuicios que dice sufrir por la no entrega oportuna
de los predios, circunstancia que condujo a la paralizacion de las obras por 7

meses

Reitera lo esbozado en la comunicacion antes referida en el sentido de afirmar que
si bien se le entrego una suma equivalente a $563°009.606.00 a titulo de anticipo,
esta no pudo ser utilizada, siendo imposible efectuar un reajuste sobre ésta
conforme a lo pactado en el contrato, o que no era logico teniendo en cuenta que

el contrato No. 352/94 no se habia desarrollado en condiciones normales.

Pide en consecuencia que se busque una formula o procedimiento para
restablecer la ecuacién econdémica del contrato al momento de su suscripcion.
(Fols. 139 a 141 del C. anexo No. 3 de pruebas).

Por medio de escrito del 22 de septiembre de 1995 la contratista propone una
solucion para que se restablezca el equilibrio econdmico del contrato el cual a su

juicio se ha visto roto; la cual plantea en los siguientes términos a saber:

“l. Que el valor del contrato 352 de 1.994, sea reajustado a octubre de 1.995 de

conformidad con lo establecido en sus clausulas segunda y octava, paragrafo segundo.

2. Que una vez reajustado el precio, sobre ese nuevo valor se de cumplimiento a la
clausula sexta del mismo, en el sentido de concedemos(sic) a titulo de anticipo el veinte
por ciento (20%) del valor del contrato a Octubre de 1.995 o el mes que se convenga,
para lo cual solo(sic) se haria necesario desembolsarnos de ese nuevo valor resultante, la
diferencia entre ese nuevo valor y la suma de $563.009.606.00 que es el valor del anticipo
gue ya fue desembolsado, pero al cual no se le ha podido dar uso alguno por las razones

ya anotadas y de las cuales puede dar fe el Sefior Gerente del Grupo No. 2.

(...)

Por altimo queremos comunicarle que en el transcurso de la semana nos estan siendo
entregados los predios de que da cuenta esta comunicacién, Sin embargo (sic), nos es
imposible dar comienzo a las obras, hasta tanto nos sea resuelto el problema aqui
planteado, ya que no contamos con los recursos necesarios acordados para ello.”

(Fols.83 y 84 del c. anexo No. 3 de pruebas).



El 24 de octubre de 1995, mediante comunicacion No. CC-111-014-95 la contratista
envia para estudio y aprobacion de la interventoria el andlisis de precios
correspondientes al manejo del botadero, afirmando que los costos derivados de
cualquier paralizacién en su funcionamiento debido a tramites de permisos ante
cualquier entidad, legalizacién de predios, o construccion de obras previas, debian

ser asumidos por el INVIAS.

De otra parte propone la utilizacion de los botaderos de Santa Barbara, rellenos
sanitarios y Gamma, los cuales se encontraban ubicados, respectivamente a 18,
10 y 10 km de la zona de las obras (Fol. 882 del Tomo IV, anexo de pruebas

dictamen pericial).

El 26 de octubre de 1995 en comunicacion No. CC-I11-015-95 la contratista informa
gue las obras se encuentran paralizadas al no existir un lugar adecuado para ser
utilizado como botadero, por lo cual solicita autorizacién para utilizar la zona
“Santa Barbara” durante 3 dias, reconociendo los sobrecostos que su utilizacion
acarrearia para Invias y asumiendo los relativos al acarreo que serian de
aproximadamente 12.5 km (Fols. 833 a 834 del Tomo IV, anexo de pruebas

dictamen pericial).

En comunicacion No. CC-III-17-95 del 1 de noviembre de 1995 la contratista
muestra su inconformidad frente a las consideraciones expuestas por la
interventoria en comunicacion No. T.C.T.H. 845-95 de 30 de octubre de 1995
afirmando que contrario a lo que ésta sefialaba, si se disponia de los recursos
humanos, equipos técnicos y de organizacion suficientes para la realizacion de los
trabajos de excavacion, hace una breve referencia a cada uno de los recursos
disponibles para concluir que las labores fisicas de excavacion se llevaban a cabo
de forma organizada y solicita que se realice una reunién en la zona de las obras

para absolver cualquier duda al respecto.

Manifiesta que si cumplié su obligacién de proponer el lugar que seria utilizado
como zona de botadero de los desechos producto de las excavaciones, pero que
teniendo en cuenta que el INVIAS propuso otro lugar ésta se encontraba obligada

a aceptarlo.

Afirma que la no disponibilidad de una zona de botadero de los desechos producto

de la excavacion se debe exclusivamente a las fuertes lluvias presentadas en la



zona de las obras mas no a la mala adecuacion de los materiales que se estaban
colocando alli, por lo que pide “visitar en forma conjunta con nosotros el sitio del
botadero en fecha lo mas préxima posible, por que (sic) de ser necesario la
construccion de drenajes, cunetas o0 algunas obras de infraestructura para

encausar las aguas lluvias, se necesitaria la aprobacién por parte de ustedes”.

Concluye afirmando que ante la no entrega definitiva de los predios en la zona de
la bodega de Nestlé y en el Lote de TPL, no se habian podido iniciar los trabajos
de excavacion, lo que implicaria una variacion en el programa de trabajo y el
programa de inversiones (Fols. 858 a 860 del Tomo IV, anexo de pruebas

dictamen pericial).

El 6 de enero de 1996 se envia la comunicacion No. CC-111-029-96 a través de la
cual se informa que desde el 9 de enero de 1996 se trabajarian 24 horas en la
zona de las obras de 6P.M. A 6 A.M., en los items de excavacion comun
transporte (Fol. 134 del C. anexo No. 3 de pruebas).

Mediante comunicacion No. CC-111-033-96 del 29 de enero de 1996 la contratista
remite a la interventoria para su estudio y aprobacion la reprogramacion | del
programa de inversiones (Fols. 861 a 862 del del Tomo IV, anexo de pruebas

dictamen pericial).

En comunicacion No. CC-111-036-96 del 19 de febrero de 1996 la contratista solicita
a la interventoria se convoque a una reunion para tratar los problemas de
ejecucion de las obras, de adquisicion de materiales y equipos y los problemas

técnicos (Fol. 863 del Tomo 1V, anexo de pruebas dictamen pericial).

En comunicacion No. CC-111-038-96 del 27 de febrero de 1996 la contratista dej6
constancia de los temas discutidos en reunion que se llevé a cabo el 20 de febrero
de 1996 respecto de la ejecucion de labores de excavacion, redes de servicios y
estructura de la via, trabajos cuya ejecucion se sujetaria a la entrega total de las
areas respectivas para llevarlas a cabo (Fols. 864 y 865 del Tomo IV, anexo de

pruebas dictamen pericial).

El 29 de febrero de 1996 por medio de comunicacién No. CC-III-040-96 la
contratista remite ante el consorcio interventor para su estudio y aprobacion un

analisis de precios de las actividades de excavacion manual para filtros vy



excavacion de aguas con motobombas (Fols. 124 a 126 del C. anexo No. 3 de

pruebas).

Por medio de escrito del 11 de marzo de 1996 la contratista present6 ante el Invias
una solicitud de compensacion econdmica con ocasion de las pérdidas que afirma
gue sufridé por el mal funcionamiento de la formula de reajuste pactada en el
contrato, para lo cual hace un breve recuento de la licitacion que dio lugar a la
adjudicacion y posterior celebracién del contrato No. 352 de 1994 haciendo

enfasis en las clausulas relativas a la formula de reajuste de precios pactada.

Afirma que si bien el acta de ejecucion de las obras se suscribié el 18 de octubre
de 1994 y que en diciembre se desembolsé el anticipo, estos dineros no fueron
utilizados en razon a la imposibilidad de ejecutar las obras por la falta de entrega
de predios, situacion que se prolong6 por 12 meses, pues soélo hasta el 3 de

octubre de 1995 se pudo dar inicio a la ejecucion de las obras.

Precisa que los dineros desembolsados por concepto de anticipo eran
equivalentes sélo al 20% del valor total del contrato antes de ser modificados por
la suscripcion del Otrosi, por lo que la suma correspondiente a éste debia ser
equivalente a $591.160.086.00 mas no la de $563.009.606.00 que fue la

entregada efectivamente.

Manifiesta que una vez enterada de la situacion de los predios informé tal
situacion a la interventoria mediante las comunicaciones No. CC-III-002-94 y la
No. CC-IlI-003-94 y posteriormente hace una breve referencia a las solicitudes de
suspension de contrato y las comunicaciones expedidas por la sociedad
interventora frente a éstas para afirmar que si bien el INVIAS nunca le dio una
respuesta formal a éstas “Finalmente, el dia 3 de octubre de 1995 nos fueron
entregados parcialmente los predios, pudiendo dar inicio a algunos trabajos, tal
como consta en el “acta de reinicio de las obras” pero que la peticidn relativa al
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato no habia sido adn resuelta,

siendo “evidente la existencia de un desequilibrio contractual progresivo”.

Sefiala que en el contrato se acordd la no reajustabilidad del 20% del valor del
contrato en razén a que la contratista recibiria una cuantia equivalente a la quinta
parte de éste en efectivo y a titulo de anticipo, con lo que se pensé que se salvaria
de la erosion monetaria el costo de las obras ejecutadas en igual proporcion, lo



gue no habia sido posible por la depreciacion monetaria del anticipo durante el

tiempo que no se utilizo.

Igualmente hace referencia a los costos administrativos derivados a la mayor
permanencia en las obras por mas de 14 meses, los que avallia en un 5% del
valor total del contrato al lucro cesante y perdida de utilidades por la no ejecucion

oportuna del contrato.

Funda su pedimento en la teoria del equilibrio econdmico del contrato, en la
clausula de ajuste y su reajuste y los costos por mayor permanencia en la obra,
para lo cual hace una breve referencia a las posturas doctrinales vy
jurisprudenciales sentadas al respecto, concluyendo que en el presente asunto el
sistema de reajuste de precios acordado se tornaba insuficiente generando una
ruptura en el equilibrio financiero del contrato y mayores costos, cuyo
reconocimiento se tornaba imposible teniendo en cuenta la insuficiencia del

sistema referido.

Por ultimo se refiere al lucro cesante o el costo de oportunidad del dinero, para lo
cual hace mencion a lo previsto en los articulos 3°, 4° No. 8°, 5° No. 1°, y 27 de la
ley 80 de 1993.

Pide como consecuencia de las anteriores manifestaciones que se le cancele las
sumas equivalentes a $153°223.880.25; a titulo de pérdida del verdadero valor del
anticipo entre la fecha de presentacion de la propuesta y la fecha de inicio de las
obras; a la suma de $22°768.455,71 a titulo de costos financieros sobre la suma
anterior a las tasas vigentes; a las sumas de $147°790.021.73 y de
$65°924.399.41 a titulo de costos administrativos derivados de la mayor
permanencia en la obra y los respectivos costos financieros; y a la suma de
$52°739.519,53 a titulo de los perjuicios ocasionados en la modalidad de lucro

cesante. (Fols 33 a 51 del C. anexo No. 3 de pruebas).

En comunicacion No. CC-IlI-044-96 del 12 de marzo de 1996 la contratista
manifiesta su preocupacion por los atrasos presentados en las obras con ocasion
de la falta de entrega de los predios, el nacimiento de aguas y la presencia de
filtros no previstos en los planos de la licitacion asi como las fuertes lluvias

presentadas, condiciones que le estarian generando sobrecostos, por lo cual



solicita se fije fecha para llevar a cabo una reunidn para exponer sus inquietudes
(Fols 58 y 59 del C. Anexo No. 3 de pruebas).

El 19 de marzo de 1996 la contratista en comunicacion No. CC-111-046-96 remite
para su estudio y aprobacion el programa de inversiones el cual se sujetaria a la
entrega de predios en mayo de 1996, precisando que el incumplimiento en el
anterior programa de inversiones se debia exclusivamente a la falta de entrega de
predios, mas no a las circunstancias climaticas ni al nacimiento de agua (Fols. 127

a 128 del C. anexo No. 3 de pruebas).

En comunicacion No. CC-III-047-96 del 21 de marzo de 1996 la contratista
manifiesta que las actividades de “Excavacibn manual para filtros” y de
“Evacuacion de aguas con motobomba”, no se encontraban previstas en las
condiciones iniciales del contrato, razén por la cual solicita se lleve a cabo una
reunion para realizar un estudio detallado de éstas (Fols. 122 y 123 del C. anexo
No. 3 de pruebas).

El 28 de junio de 1996 la contratista remite a la interventoria la comunicacién No.
CC-llI-081-96 sefalando algunos inconvenientes presentados en la ejecucion de
las obras, relacionados con el desmonte del techo de algunas é&reas que
permitiera la demolicion de las estructuras para realizar las excavaciones, la
entrega de planos y disefios definitivos y de predios o areas definitivas para la
realizacion de las rampas y puentes peatonales y la implementacion de sistemas
de evacuacion de aguas (Fols. 866 y 867 del Tomo IV, anexo de pruebas

dictamen pericial).

El 29 de julio de 1996 en comunicacion No. CC-111-093-96 la contratista remite
para su revision el acta de modificacién No. 2 y reprogramacion del programa de
inversion con ocasion de la aprobacion de la prérroga del plazo contractual a
diciembre de 1996, precisando que éstos estarian sujetos a variaciones por la falta
de entrega de algunos predios y la definiciéon de algunos disefios (Fol. 119 del C.
anexo No. 3 de pruebas).

El 13 de agosto y el 10 de octubre de 1996 la contratista remite ante la
interventoria las comunicaciones No. CC-111-097-96 y CC-llI- 115-96 en las que
informa que los equipos para la realizacion de las obras se encontraban

paralizados por la no disponibilidad de las zonas o predios requeridos para



ejecutar las labores de excavacién, solicita se agilicen los trdmites de adquisicion
del predio Nicole S.A. y solicita que se registre el equipo disponible a efectos de
evaluar los costos respectivos posteriormente (Fol. 869 y 870 del Tomo 1V, anexo
de pruebas dictamen pericial).

El 18 de septiembre de 1996 en comunicacion No. CC-III-103-96 la contratista
precisa que segun lo acordado en reunion que se llevé a cabo el 12 de agosto de
1996 se habia permitido que las empresas IMPREGILO S.A. y Consultoria
Colombiana Ltda. se hicieran responsables del manejo civil y ambiental del
Botadero de la Alqueria manifestando su preocupacion por el estado y manejo que
se le habia dado a éste, por lo cual solicita la adopcion de medidas requeridas
afirmando que segun lo acordado en el contrato era responsabilidad del INVIAS la
entrega de una zona de depdsito de materiales sobrantes de excavacion (Fol. 885

del Tomo IV, anexo de pruebas dictamen pericial).

El 15 de octubre de 1996 la contratista mediante comunicacion No. CC-lll-117-96
muestra su inconformidad frente a la negativa de la interventoria de reconocer la
disponibilidad de los equipos, teniendo en cuenta la demora en la entrega de los
predios y afirma “Es claro que la puesta en servicio del Puente la Popa se ha
demorado, pero también se han presentado problemas con terceros no inherentes
a nosotros, tal como: Predios, plan maestro del acueducto, retiro de mercancias
de Aduanas Nacionales, cargue de mercancias en las fébricas y algunas
definiciones por parte de la Interventoria(...)”.(Fol. 871 del Tomo IV, anexo de
pruebas dictamen pericial).

Por medio de comunicacién No. CC I1I-120- 96 del 30 de octubre de 1996 la
contratista presenta ante la interventoria solicitud de prérroga del plazo por un
término de 3 meses contados a partir del 12 de diciembre de 1996, fecha de su

vencimiento (Fol. 27 del C. anexo No. 2 de pruebas).

El 7 de noviembre de 1996 se radica la comunicacion No. CC-IlI-123-96 en la que
la contratista solicita la adopcion de las medidas requeridas para definir la
adquisicion definitiva del predio Nicole teniendo en cuenta la imposibilidad de
ingresar a éste para realizar las labores de excavacion (Fol. 872 del Tomo 1V,

anexo de pruebas dictamen pericial).

7.2.1.7. Comunicaciones del interventor



Comunicacion T.C.T.H. No. 537-95 del 11 de julio de 1995 mediante la cual
requirio al Instituto para que definiera la situacion del contrato No. 352 de 1994 y
planteara una solucion para perfeccionar los trdmites en curso para la adquisicién
de predios pendientes para la ejecucion de las obras, ello teniendo en cuenta las
solicitudes de suspension presentadas por la sociedad contratista y que el plazo
de ejecucion del contrato referido culminaba el 17 de agosto de 1995 (Fol. 10 y vto
del anexo No. 2 de pruebas)

Comunicacion No. T.C.T.H 647-95 del 1 de septiembre de 1995 por medio de la
cual se le informa a la empresa TODICON LTDA. la disponibilidad de los predios
Nestle, Hernan Villa y Cia, campo deportivo ABB-TPL y le ordena dar inicio
inmediato a los trabajos de topografia sobre estos (Fol. 11 y vto. del C. anexo No.

2 de pruebas).

En comunicaciéon No. T.C.T.H. 666-95 del 8 de septiembre de 1995 la interventoria
remite al Area Metropolitana Centro Occidente los esquemas de las areas
remanentes a utilizar de los predios Hernan Villa y Cia. Ltda. y Nicole (Lado Este)

(Fol. 12 del C. anexo No. 2 de pruebas).

El 20 de septiembre de 1995 por medio de Comunicacion No. T.C.T.H. 715-95 el
consorcio interventor informa a la sociedad contratista sobre la disponibilidad de
los predios adquiridos, dentro de los cuales se encuentran el Lote Hernan Villa y
Cia S. en C., Bodega Nestlé de Colombia S.A., Cano Navarro y Cia, Lote
Francisco Navarro D. y otros, razon por la cual se podria dar inicio a los trabajos
gue se encontraban suspendidos (Fols. 385 a 386 del Tomo IV, anexo de pruebas

dictamen pericial).

El 6 de octubre de 1995 en comunicacion No. T.C.T.H. 758-95 la interventoria se
pronuncia respecto del analisis de precio unitario presentado por la contratista
para el manejo con Bullldozer del botadero de la Alqueria, sefialando que en éste
no se incluia el precio de los eventuales trabajos para entubar las aguas
provenientes del beneficiadero, la reforestacion de la zona y las estructuras que se

ordenaran y que no fueran producto del mal manejo del botadero por la contratista.

Concluye sefnalando que el manejo adecuado del botadero es responsabilidad
exclusiva de la contratista, debiendo ésta sujetarse a lo sefialado por la



interventoria y lo previsto en el plan de manejo ambiental y que en ningun caso se
consideraria justificada la paralisis de las excavaciones por el mal estado del
botadero en especial en la época de invierno.(Fols. 880 y 881 del Tomo IV, anexo

de pruebas dictamen pericial).

Mediante comunicacién No. T.C.T.H. 813-95 del 23 de octubre de 1995 dirigida al
INVIAS, la interventoria remite para su aprobacion el nuevo programa de
inversiones presentado por la contratista teniendo en cuenta la suspension del
contrato No. 352 de 1994 desde el 18 de octubre de 1994 hasta el 27 de
septiembre de 1995 y la adicién en plazo efectuada mediante la suscripcion de

otrosi hasta agosto de 1996 (Fol. 14 del C. anexo No. 2 de pruebas).

En comunicacion No. T.C.T.H. 834-95 del 25 de octubre de 1995 dirigida al
INVIAS, la interventoria remite para su aprobacion el nuevo programa de
inversiones del anticipo presentado por la contratista sefialandose que éste no
habia sido utilizado en atencion a la suspensién del contrato entre el 18 de octubre
de 1994 y el 27 de septiembre de 1995, circunstancia que la contratista ya habia
manifestado por medio de comunicacién que remitié al INVIAS el 3 de enero de
1995 (Fol. 15 del C. anexo No. 2 de pruebas).

Comunicacion No. T.C.T.H. 842-95 del 30 de octubre de 1995 en la que la
interventoria al pronunciarse sobre la comunicacion No. CC-111-015-95 en la que la
contratista expone los criterios de manejo del botadero “La Alqueria” sefial6 en
primer lugar que no le asistia razén a ésta el afirmar que habia dispuesto de todo
lo necesario para el inicio y ejecucion de las obras (equipo, personal técnico e
instalaciones provisionales), pues el sélo hecho de no disponer en el frente de
trabajo de un Ingeniero Civil con experiencia en la construccion de vias era el
motivo principal para que ni los trabajos de excavacion, ni el manejo del botadero
se hayan podido desarrollar con la organizacion y recursos adecuados para las

necesidades de la obra.

Sefala que contrario a lo que afirmaba la contratista las labores de excavaciones
no eran el Unico item que a la fecha se podia ejecutar, pues también podian y
debian ejecutarse las obras del canal escalonado y los “caissons” de cimentacion

para el puente de la popa



Afirma que no es cierto que el INVIAS era quién debia entregar las zonas que
podian ser utilizadas como botadero, pues conforme a lo previsto en el pliego de
condiciones (impacto ambiental) y en las especificaciones generales, era la
contratista quién debia proponer los lugares que podrian ser utilizados para éste
fin, que el Invias sugirié “La Algueria” para colocar los desechos reconociendo los
costos requeridos para ello, sugerencia con la que en principio se mostré de

acuerdo la contratista.

Manifiesta que si bien posteriormente la contratista solicitd que se incluyera un
monto para el manejo y acceso del botadero y presenté una nueva oferta que aun
se encontraba en estudio, ello no la relevaba de su obligacién de ejecutar los
trabajos de forma adecuada “ain mas tratandose de un trabajo adicional requerido

en el Estudio de Impacto ambiental”.

Precisa que si bien desde el 20 de septiembre de 1995 se firmo el acuerdo con el
propietario del lugar del botadero, el 28 de septiembre se habian dado
instrucciones para su manejo y el 2 de octubre se habian iniciado las
excavaciones, solo hasta el 5 de octubre incorpor6 el Bulldozer “sin haber
ejecutado un plan y trabajos previos de adecuacién”, que en la informacién de
precipitacion mensual entregada con los documentos de licitacion se podia
evidenciar que los meses de mayores lluvias eran octubre y noviembre y que “En
todo botadero, al cual no se le realicen trabajos de mantenimiento efectivos se

presentan problemas de transito de equipo pesado y conformaciéon”.

Considera que si bien el INVIAS aprobé la propuesta consistente en la utilizacion
de otra zona como botadero ubicada a una mayor distancia por 3 dias y

reconociendo los mismos costos, estos debian cumplir las normas ambientales.

Por ultimo, declara improcedente la propuesta consistente en la utilizacion del
Botadero “Santa Barbara” ubicado a 18 km del lugar de las obras en atencion a los
altos costos que ello implicaria para INVIAS (Fols. 16 y vto. del c. anexo No. 2 de
pruebas).

En comunicacién No. T.C.T.H. 869-95 del 14 de noviembre de 1995 dirigida al
Ministerio de Transporte e INVIAS, la interventoria informa sobre la necesidad de
cerrar el transito vehicular para la adecuada realizacién de las obras, para lo cual

solicita la adopcion de algunas medidas para adecuar otras vias alternas de



transito vehicular para evitar el impacto comercial negativo que el cerramiento
podria generar, estimando los costos de adecuacibn en una suma de
$3.100.000.00. (Fol. 17 y vto. del c. anexo No. 2 de pruebas.

A través de comunicacion No. T.C.T.H. 1278-96 del 28 de marzo de 1996, la
interventoria remite para aprobacion y firma del INVIAS la reprogramacion No. 1 al
programa de inversiones del contrato No. 352 de 1994, el cual habia sido firmado
por esta y por la contratista (Fol. 20 del C. anexo No. 2 de pruebas).

En comunicacion No. T.C.T.H. 1363-96 del 8 de mayo de 1996 la interventoria en
respuesta a los memorandos OP-09829 y 0J-09780 remitidos por el demandado,
sefiala que la baja amortizacion del anticipo efectuado en el contrato No. 352/94
se debe exclusivamente a la imposibilidad de ejecutar las obras por la falta de
entrega de algunos predios y zonas previstas inicialmente (Fol. 21 del C. anexo
No. 2 de pruebas).

Por medio de comunicacion T.C.T.H. 1820-96 del 9 de octubre de 1996 Ia
interventoria sefiala que para septiembre de 1996 la contratista no habia cumplido
con las metas del programa de inversiones, presentdndose atrasos en las
Grandes partidas de pago como Infraestructura, obras de arte, superestructura,
sub-base granular y Obras varias, influenciados por la demora en la terminacion
del puente de la popa, lo que afectaba la ejecucion de los lazos K, Jy E y el bajo
rendimiento en el suministro y colocacion de materiales granulares, sub-base y
base, que con el pavimento representaban un 35% del valor total del contrato y de
los que sélo se habia ejecutado un 6.4%.

Precisa que conforme a lo previsto en el Paragrafo Segundo de la Clausula
Octava del contrato, para que se puedan reconocer los ajustes por acta de obra
ejecutada se requiere que se cumpla por lo menos con la cuota parte del
programa de inversiones y que teniendo en cuenta que la contratista no habia
cumplido con ésta para su reconocimiento se tomaria el indice de ajuste
correspondiente al mes en que se debia ejecutar la obra y conforme al programa

de inversiones vigente.

Concluye requiriendo a la contratista para que recupere los atrasos acumulados a
la fecha y termine las obras dentro del plazo otorgado por el contratante (Fol.22
del C. anexo No. 2 de pruebas).



A Través de comunicacion No. T.C.T.H 1892-96 del 6 de noviembre de 1996 y en
atencion a la solicitud presentada por la Direccion Regional Risaralda del INVIAS
consistente en implementar otro turno para terminar los trabajos, la interventoria
requiere a la contratista para que agilice los trabajos en la Avenida Simén Bolivar,
dandole instrucciones de incrementar personal y maquinaria en la zona de
realizacion de las obras a efectos de para el 30 de noviembre de 1996, se
permitiera el flujo de transito vehicular por un lugar diferente a la avenida referida

(Fol. 30 del C. anexo No. 2 de pruebas).

El 7 de noviembre de 1996 la interventoria remite la comunicaciéon No. T.C.T.H.
1902-96 ante el Area Metropolitana Centro Occidente conminandola para que
culmine el proceso de adquisicion del Predio Nicole, en atencién a la imposibilidad
de la contratista para ejecutar las obras sobre ésta zona (Fol. 31 del C. anexo No.

2 de pruebas).

Por via de la Comunicacion No. T.C.T.H. 1979-96 del 25 de noviembre de 1996 en
atencion a la solicitud de prérroga del plazo contractual presentada por la
contratista y que el plazo contractual para la fecha, vencia el 12 de diciembre de
1996; la interventoria propone una prorroga del plazo contractual hasta el 28 de
febrero de 1996 (Fol. 33 del C. anexo No. 2 de pruebas).

En comunicacion No. T.C.T.H. 2258-97 del 25 de febrero de 1997 la interventoria
remite al Invias para su aprobacion el Acta de modificacién No. 4 del contrato No.
352/94 presentada por la contratista (Fol 36 del C. anexo No. 2 de pruebas).

7.2.1.8. Comunicaciones del INVIAS

En respuesta a la solicitud presentada por la contratista mediante memorando
SI1.GV.005 del 13 de enero de 1995 consistente en la posibilidad de utilizar los
dineros del anticipo por considerar que el equilibrio econémico del contrato No.
352 de 1994 se habia roto, el contratante en memorando OJ-6526 del 23 de
marzo de 1996 declar6 improcedente la propuesta presentada resaltando la
naturaleza de fondos publicos de los dineros del anticipo y su entrega a titulo de
mera tenencia a partir de lo cual sefiala que el cambio en su destinacion, su mal
manejo o apropiacion darian lugar a acciones penales y a la imposicién de multas;

termina haciendo una breve mencién al articulo 1603 del Codigo Civil, conforme al



cual los contratos deben ejecutarse de buena fe (Fol. 9 y vto. del anexo no 2 de

pruebas).

Mediante memorando No. 0J-13704 del 5 de junio de 1996, el INVIAS dio
respuesta a la solicitud de compensacién econémica presentada por la contratista

por medio de escrito radicado el 11 de marzo de 1996.

Inicia su argumentacion el contratante haciendo un breve recuento de los
argumentos esbozados por la contratista en su solicitud, hace mencién a la teoria
del equilibrio financiero del contrato, su nocion y finalidad, para concluir que por
medio de ésta no se pretende una indemnizacién plena o un reconocimiento de
perjuicios, sino que lo que se busca es revisar una situacion factica para
restablecer el balance o equilibrio que se ha visto roto por factores externos a los

contratantes y no en la culpa o falta de alguno de ellos.

Con fundamento en lo anterior considera improcedente la revision de la férmula
matematica de ajustes sefialando que ésta habia sido conocida por la contratista
en los pliegos de condiciones y aceptada en la propuesta y posterior suscripcion
del contrato, por lo que su mal o buen funcionamiento no podia ahora ser objeto
de discusion.

En cuanto a los restantes pedimentos de la contratista, esto es el saldo del
anticipo y los costos financieros, sefial6 que si bien se encontraba probado que la
falta de entrega de los predios si habia generado una adicion en el plazo
inicialmente pactado y que el 9 de diciembre de 1994, el INVIAS habia
desembolsado la suma de $563.009.606.60 a titulo de anticipo, no le asistia razon
a la contratista el afirmar que su funcion era sufragar los costos iniciales del
contrato y que ante su inexistencia haya tenido que acudir a otras fuentes
financieras, pues si se le adjudico el contrato debia tener la capacidad econémica

para ello.

En lo relativo a la actualizaciébn de los precios por causas no imputables a los
contratantes y los costos de administracion por mayor permanencia en la obra
estima que los calculos efectuados por la contratista son demasiado elevados y no
se ajustan a la realidad, pues si desde el inicio de las obras tuvo conocimiento de
la no disponibilidad de los predios mal podia pensarse que ejecuto el 100% de las
demas actividades



Concluye sefalando que no es posible en el presente asunto reconocer a la
contratista el lucro cesante o pérdida de utilidad esperada del contrato, pues de
una parte no podia asimilarse el principio del equilibrio econémico o financiero del
contrato como un mecanismo de indemnizacion de perjuicios y de otra debia
tenerse en cuenta que el contrato No. 352/94 se encontraba vigente y no en

liquidacion.(Fols. 52 a 57 del C. Anexo No. 3 de pruebas).

Por medio de memorando No. SCT- Int- 270 del 29 de noviembre de 1996 dirigido
al Jefe de la oficina de planeacién, el contratista remite Justificacion técnica de la
adicién en plazo y en valor del contrato No. 352 de 1994 para la solucion Vial
Pereira- Dosquebradas, construccién de puentes carrera novena y décima, Grupo
[l (Fols. 34 y 35 del C. anexo No. 2 de pruebas).

7.2.2. Testimonios

Los sefiores Fernando Adolfo GOmez Gomez y Héctor Augusto Martinez Jaime,
Directores de Proyectos de la demandante Conconcreto S.A. y de Armando Bello
Uribe, Profesional Especializado Grado 20 en INVIAS (Fols. 38 a 50 del C. No. 2

de pruebas).

Pues bien, de la lectura de los testimonios rendidos se evidencia que estos
coinciden en afirmar que ante la no entrega de predios por parte del INVIAS el
contrato No. 352 de 1994 se suspendié de comun acuerdo por las partes entre
diciembre de 1994 hasta septiembre de 1995, fecha en la cual se habria suscrito
un acta de reiniciacion de las obras; que los inconvenientes del predio entregado
por el ahora demandado para ser utilizado como zona de botadero en cierta forma
se debieron a los cambios meteoroldgicos y climéaticos presentados en la época,;
gue para abril de 1995 se tornaba imposible que la sociedad contratista hubiera
ejecutado el 75% de las obras contratadas y que desde el inicio de la ejecucién de
las obras hasta la fecha de terminacion del contrato ésta siempre dejé constancia
de los presuntos incumplimientos en que incurrié el contratante, asi como de los

perjuicios y sobrecostos que estos le ocasionaron.

Al respecto, es de resaltar lo que manifest6 el Ingeniero Fernando Adolfo Gomez

Gomez:



“(...) se acord6 con el INVIAS suspender el contrato, por causas totalmente imputables al

INVIAS. Con-Concreto (sic), desde esa misma fecha, dejo (sic) constancia escrita de ese

incumplimiento y de las consecuencias que esto tendria. Hacia el mes de septiembre del

afio 95, INVIAS nuevamente nos solicité reiniciar los trabajos y para esto se firmd una
nueva Acta de iniciacion en el mes de septiembre del 95...Entre septiembre del afio 95 y
febrero del afio 97, se ejecutaron las obras y el INVIAS en ese mismo periodo fue

liberando los predios, durante todo este transcurso Con-Concreto (sic) dejo (sic)

constancia escrita _de los incumplimientos del INVIAS y de los perjuicios que esto

causaba. Con respecto al botadero, INVIAS tenia la obligacion de entregar el lugar donde
se depositaria el material proveniente de las excavaciones, ésta area de botadero
entregado por el Invias; debido a su localizacion en una parte muy baja, y como
consecuencia del intenso invierno que reino en el periodo de la obra, su utilizacion fue

casi imposible(...) Con-Concreto(sic) también dejé constancia escrita de los sobrecostos

que generaban los nuevos botaderos, debido a las mayores distancias que habia que

recorrer(...)" (Fol. 38 del C. No. 2 de pruebas) (Resaltado propio).

Al preguntarle sobre las posibles consecuencias que habia traido la suspension

contrato en relacion con la utilizacion del anticipo pactado contesto:

“(...) EI INVIAS gir6 dicho anticipo al (sic) Con-Concreto (sic) el cual fue consignado en
una cuenta independiente, en un banco de la ciudad y en un todo, de acuerdo a las
exigencias del INVIAS para este tipo de anticipo, Una (sic) vez Con-Concreto (sic) le
informé al INVIAS el problema de predios y se acordd un Acta de suspension, el anticipo
habia quedado consignado en una cuenta, el cual dur6 alli durante el tiempo de
suspension, que fue cerca de los once meses, A (sic) los once meses, Con-Concreto (sic),
hizo uso del anticipo, entendiéndose y dejando constancia , de que éste valor durante el
tiempo que estuvo en la entidad bancaria, no generd ningun tipo de rendimientos, por
tanto el valor real del dinero, onces (sic) meses después no era el mismo...” (Fols. 39 y 40
del C. No. 2 de pruebas).

Respecto del pago oportuno de las cuentas de cobro por parte del INVIAS sefald
gue “...a pesar de que en algunos casos este tiempo pudo ser mayor al descrito
en el contrato, creemos que el pago de las cuentas se puede considerar normal”
(Fol. 40 del C. No. 2 de pruebas).

Por su parte, el Ingeniero Héctor Augusto Martinez Jaime Sefialé que se habian
presentado problemas con la entrega de los predios necesarios para la ejecucién
de las obras “de tal suerte que practicamente una vez firmada el Acta de

Iniciacion, toco suspender el contrato desde diciembre de (sic) 94 a Septiembre



del 95, tiempo en el cual se suponia que INVIAS solucionaria las (sic) adquisicion
de los predios necesarios con la colaboracién del 4rea metropolitana para el

desarrollo normal del contrato (...) tanto _antes como durante mi gestién en el

proyecto, se entregaron oficios con uno o varios folios manifestando que los

eventos que se estaban dando incidian en el plazo(sic) programa de Inversiéon vy

Sobrecostos para el proyecto (...)

(...)

[el contrato] Si tuvo una adicién en valor, pero no recuerdo en que monto y se iban
a sufragar unas obras adicionales de traslado de redes y algunas obras que se
pretendieron hacer para tratar de adecuar el botadero “La Alqueria”, que no
resultd, obras orientadas por la Interventoria para tratar de utilizar la Interventoria
(sic)” (Fols. 42 y 43 del C. No. 2 de pruebas) (Resaltado propio).

A su vez el Sefior Armando Bello Uribe sefal6:

“(...)

Este contrato en sus inicios fue manejado por el Ingeniero José de la Cruz Velasquez, y
hacia el final del contrato cuando él se retir6 (sic), y lleve las labores de supervision, y por
conocimiento que tuve del mismo en sus inicios no se pudo iniciar las obras, ya que al
contratista no se le pudieron entregar los terrenos, por cuanto el area metropolitana de
Pereira quien tenia a cargo su adquisicién no habia terminado la labor de compra, Por
(sic) tal motivo de comun acuerdo entre contratista e interventoria se suscribié, Acta de
suspension del contrato, mientras se obtenia la compra de los predios (...) Al finalizar el
plazo inicial del contrato, se vio la necesidad de efectuar ampliacion en valor y
posteriormente en plazo, con el fin de determinar completamente el objeto del contrato. El
pago de las cuentas, como de sus ajustes se llevaron a cabo de acuerdo con las (sic)
disponibilidad presupuestal existente y los ajustes de acuerdo a los (sic) pactado

contractualmente (...)

(..)

Es de precisar que tanto el acta de suspensién, como los adicionales en valor y plazo,
fueron suscritos de comiun acuerdo por las partes y solo al finalizar el contrato fueron
presentadas reclamaciones del contratista, las que fueron negadas de acuerdo con las
justificaciones entregadas por la Interventoria al Instituto y teniendo en cuenta que era la
interventoria la que estaba permanentemente en los sitios de las obras, acogimos sus
razones para considerar improcedente lo reclamado” (Fols. 47 y 48 del C. No. 2 de

pruebas).



7.2.3. Un dictamen pericial.

En la experticia se estiman los sobrecostos generados por la permanencia del
personal administrativo en la obra durante la suspension del contrato en la suma
equivalente a $10°867.263.00, para lo cual se tuvo en cuenta las Comunicaciones
Nos. CC-111-002-94 y CC-111-003-94 del 21 y 22 de noviembre de 1994 en las que
la contratista solicité la suspension del contrato, las comunicaciones Nos. T.C.T.H.
48-94 del 25 de noviembre de 1994, T.C.T.H. 79-94 del 6 de diciembre de 1994 y
T.C.T.H. 134-95 del 14 de enero de 1995, mediante las cuales el consorcio
interventor se pronuncia sobre éstas e informa dicha situacion al Invias, asi como
también la informacién suministrada por la contratista, conforme a la cual el
Director de obra Fernando A. Gbmez GOmez habia permanecido en la obra desde
diciembre de 1994 a septiembre de 1995, fecha en la que de ordend el reinicio de
las obras conforme lo evidencian las Comunicaciones Nos. T.C.T.H. 715-95 y
T.C.T.H. 733-95.

Precisa que para determinar el monto de los sobrecostos referidos sélo se tuvo en
cuenta el 50% de los valores efectivamente cancelados, pues el sefior Gémez
Gomez también se encontraba dirigiendo el contrato No. 351/94 (Fols. 286 a 287

del Tomo No. Ill del dictamen pericial).

En lo relativo a los sobrecostos derivados del arriendo de inmuebles durante la
suspension del contrato los estima en $1°638.333.00, para lo cual tuvo en cuenta
los documentos a través de los cuales se cancelaron los canones de
arrendamiento de las oficinas ubicadas en la Calle 11 No. 9-35, locales 103 y 104,

Hernan Montenegro(Fols. 288 a 289 del Tomo No. Il del dictamen pericial)

En cuanto a los sobrecostos generados por concepto de mayor permanencia del
personal administrativo en la obra, los estima en $120°606.291, suma para cuya
determinacién tuvo en cuenta los comprobantes de pago de néminas desde la
semana 45 de 1994 hasta la planilla de pago del 16 al 29 de diciembre de 1996,
informacion que fue suministrada por la contratista (Fols. 290, 292 a 294 del Tomo

No. Il del dictamen pericial).

Por concepto de sobrecostos ocasionados por la mayor permanencia de personal
profesional en la obra, estim6 su cuantia en $54°202.736.20, para lo cual tuvo en



cuenta los comprobantes de pago y el valor de los servicios profesionales
prestados por personal a cargo de la obra, las asesorias externas profesionales de
servicios electrénicos y telefénicos y de servicios topograficos (Fols. 290 y 295 a
297 del Tomo No. Il del dictamen pericial).

Por sobrecostos derivados del arriendo de inmuebles para oficinas y viviendas en
la obra durante la mayor permanencia en la obra estimé las siguientes sumas a

saber (Fols. 298 y 299 del Tomo No. Il del dictamen pericial):

-La suma de $1°649.470.00 por el arriendo a Hernan Montenegro de los locales
103 y 104 de las oficinas ubicadas en la calle 11 No. 9-35, por un canon de
arrendamiento de $300.000.00., entre octubre de 1995y el 30 de enero de 1996.
-La suma de $2.226.625.00 por el arrendamiento al sefior Jaime Millan Angel de
vivienda personal ubicada en el Parque Residencial Albuquerque, Torre 4, Apto.
302, desde el 1 de julio de 1996 al 5 de enero de 1997.

-La suma de 396°667.00 por concepto de arriendo de vivienda personal de
habitacion a la sefiora Melva Suarez o Melva Zuluaga, desde el 1° de julio al 30 de
diciembre de 1996.

-La suma de 920°000.00 por concepto de arriendo de vivienda personal en el
“Century 21" a la sefiora Fanny Martinez desde el 1° de octubre de 1996 al 30 de
enero de 1997, v,

-La suma de 5°267.762.00 por el arriendo de Vivienda personal de la Casa No. 60,
ubicada en el barrio el refugio Dosquebradas a la sefiora Argemira Fernandez de
Betancourt, desde el 10 de agosto al 9 de septiembre de 1996.

Estima los sobrecostos por alquiler de equipos durante la mayor permanencia en
la obra, en la suma de $51°734.435.00, para lo que tuvo en cuenta los recibos de
pago mes a mes por éste concepto y sus soportes, sefialando que no precisaba
cada uno de los equipos en razon a que la contratista mensualmente informaba a
la interventoria sobre el personal y el equipo a utilizar que “como el equipo se
encontraba trabajando, es de entender que parte de esos gastos son absorbidos
por la actividad que estan realizando, es decir, en el item esta incluido un costo
gue es originado por maquinaria y equipo, luego del valor total del alquiles de
equipo, descuento un valor que corresponde al pagado dentro del item ejecutado.
Como no tuve a la vista los andlisis de precios unitarios, no fue posible establecer
gué porcentaje seria el absorbido por cada actividad, por tal razén se estima ese
porcentaje en el 30%” (Fols. 291 y 300 del Tomo No. Il del dictamen pericial).



Por sobrecostos derivados de la ampliacion de pdlizas, estima su cuantia en
$12°303.457.00, para cuya determinacién tuvo en cuenta las polizas, el valor de la
prima o pago y sus respectivos soportes contables (Fols. 291 y 301 del Tomo No.

[l del dictamen pericial).

También hace referencia a los sobrecostos ocasionados por los bajos

rendimientos en constructivos sobre algunos items del contrato, tales como:

-El item No. 304001 relativo a excavacion en material comun, cuyos sobrecostos
cuantifica en la suma de $270°889.925.08, cuyo calculo determino haciendo un
analisis de las respectivas actas de obra, y un andlisis comparativo entre las
cantidades de trabajos de excavacion y el tiempo en que debian ejecutarse segun

la propuesta y lo que realmente se ejecutd y en cuanto tiempo.

-El item No. 304135 relativo al manejo de botadero con bulldozer, cuyos
sobrecostos estima en $250°069.732.08, cuyo calculo realiz6 teniendo en cuenta
la diferencia entre el analisis del precio que sirvid como base para la propuesta y

el estimado por el contratista una vez realizo la actividad respectiva.

-El item No. 304003 relativo a la Sub- Base granular, cuyos sobrecostos estima en
$35'503.560.41 cuyo calculo determind haciendo un analisis de las respectivas
actas de obra y un analisis comparativo entre las cantidades de sub- base granular
y el tiempo en que debia extenderse segun la propuesta y lo que realmente se

ejecuto y en cuanto tiempo.

-El item No. 304004 relativo a la Base Granular, cuyos sobrecostos estima en
$40°872.820.29, cuyo calculo determind haciendo un analisis de las respectivas
actas de obra y un analisis comparativo entre las cantidades de sub- base granular
y el tiempo en que debia extenderse segun la propuesta y lo que realmente se

ejecutd y en cuanto tiempo.

Cuantifica los sobrecostos derivados del transporte de materiales de excavacion
en la suma equivalente a $157°424.65, para lo cual tuvo en cuenta las distancias
recorridas desde los diferentes botaderos utilizados y el volumen de los materiales

transportado.



Por concepto de la imposibilidad de utilizar el botadero “La Alqueria” sugerido por

el Invias, estima su cuantia en la suma de $361°748.433.30.

Cuantifica el total de los sobrecostos ocasionados en la suma de
$1°215.704.748.36.

Por concepto de sobrecostos correspondientes a intereses bancarios corrientes
por ajuste del anticipo, cuantifica su cuantia en un valor total de $60°539.741.27.

Como sobrecostos correspondientes a intereses bancarios corrientes derivados de

la demora en el pago de las obras, estima su cuantia en 29°751.260.76.

Estima el total de los sobrecostos ocasionados, mas la actualizacion por concepto
de anticipo y por demora en el pago de las actas parciales de obra en la suma de
$1.305.995.750.40. y el total del dafio emergente y lucro césate en un valor de
$2°272.649.281.05.

7.3. Como ya se dijo en el punto 6.5.1., las circunstancias que pueden determinar
la alteracion del equilibrio econémico del contrato estatal son, en general, los
hechos de la administracion o del contratista que configuren un incumplimiento de
las obligaciones contractuales, los actos generales del Estado (hecho del principe)
y las situaciones imprevistas, posteriores a la celebracién del contrato, que no

sean imputables a ninguna de las partes.

Como se puede observar, una de tales circunstancias es el incumplimiento
contractual y por consiguiente, en este evento, se tratara de un hecho consistente
en gque una de las partes del contrato, en su condicion de deudora, no despliega la
conducta pactada en favor de la otra que es su acreedora.

Con otras palabras, el incumplimiento consiste en la inejecucion por parte del

deudor de las prestaciones a su cargo por una causa que le es imputable a él.

Pues bien, en este asunto la parte demandante ha propuesto como pretensiones
principales primera, segunda y tercera que se declare que el INVIAS incumplio el
contrato 352 de 1994 al no haber entregado oportunamente los predios en que se
construiria la obra contrada y al no pagar oportunamente el valor de las cuentas

de cobro de las Actas de Obra y de Reajuste, y como subsidiarias de ellas,



aunque por las mismas razones, solicita que se declare la ruptura del equilibrio
econdmico del contrato.

Noétese pues, que tanto las principales como las subsidiarias se fundamentan en
gue los predios no fueron entregados o en que no se pago6 oportunamente el valor
de las cuentas de cobro, es decir en la inejecucion por parte de INVIAS de unas
prestaciones a su cargo, lo que es tanto como decir que se apoyan en el
incumplimiento del contrato, y por consiguiente, tratese de aquellas o de estas, en
verdad se invoca un mismo so6lo fenomeno: la ruptura del equilibrio econémico del

contrato en razon del incumplimiento de las obligaciones derivadas de él.

Asi que entonces, bien sea que se considere simplemente como incumplimiento o
gue se considere como ruptura del equilibrio econdmico, lo cierto es que la
cuestion central implica, se repite, el analisis del desequlibrio contractual en razén

del incumplimiento de las obligaciones negociales.

Luego, en estas circunstancias, por obvia razén, despachar esas pretensiones
principales implica necesariamente, en este caso, decidir simultaneamente sobre

las subsidiarias correlativas.

7.3.1. La parte demandante pide como consecuencia de las pretensiones
declarativas que atras se mencionaron que se condene al demandado al pago de
los perjuicios, los que hace consistir en los sobrecostos en que incurrié durante el
tiempo en que estuvo suspendido el contrato y por la mayor permanencia en la
obra, asi como en la depreciacion y los intereses del anticipo y en los intereses

moratorios del valor de las Actas de Obra.

El juzgador a quo acoge casi la totalidad de las pretensiones del actor y para
cuantificar los perjuicios reclamados echa mano, sin critica alguna y con
fundamento en que no fue objetado, de la experticia que aportd la parte

demandante.

Sin embargo, si se aprecia en debida forma la experticia se concluye que no forma

el convencimiento sobre el perjuicio y su cuantia.

En efecto, la ruptura del equilibrio econdmico para que abra paso a una
indemnizacion supone la demostracibn de que la alteracion econdmica del

contrato es grave, que se sale de toda prevision y que no esta comprendida dentro



de los riesgos inherentes a la actividad del contrato que deban ser asumidos por el

contratista.

Y es que como en los casos de obra publica, como es este, en las propuestas y en
los mismos contratos se incorporan los factores de administracion, imprevistos y
utilidades (AlU), en sede de reclamaciones por desequilibrio econémico debe
aparecer la prueba fehaciente de que los rubros de administracién o imprevistos,
en virtud del incumplimiento contractual por ejemplo, no resultaron suficientes para
atender esas nuevas circunstancias hasta el punto de presentarse un
resquebrajamiento de la ecuacidén contractual que compromete la ejecucion del

contrato.

Pues bien, esto es precisamente lo que se echa de menos en el dictamen pericial
gue obra en el expediente puesto que el perito llega a unas cifras que por ninguna
parte aparece que son el resultado de comparaciones entre el valor de la
administracion o de los imprevistos calculados inicialmente y su nuevo valor, y que
todo estd edificado sobre formulas, indices, valores de mercado, variaciones
monetarias, etc. que muestren razonadamente la razon de ser y el monto de la
fluctuacion, factores todos estos que a su vez deben estar demostrados con sus
respectivas probanzas .

Alun mas, a guisa de ejemplo, el perito incurre en una peticion de principio al
presuponer que hay un sobrecosto por el sélo hecho de haberse realizado la obra
en 18 meses y 10 dias después del plazo inicialmente acordado (folio 288 del
Tomo IlI), sin detenerse a relacionar el céalculo inicial, el valor final y los factores
(férmulas, indices, valores de mercado, variaciones monetarias, etc.) que
incidieron en la fluctuacion y, mucho menos, sin aportar los medios de conviccién

gue demuestren la realidad de esos factores.

Y qgué no decir cuando el perito, con desparpajo, en lo tocante al alquiler de
equipos afirma que “como no tuve a la vista los analisis de precios unitarios, no fue
posible establecer que (sic) porcentaje seria absorbido por cada actividad, por tal
razon se estima ese porcentaje en el 30%”, lo que indica que simplemente emite

una opindn caprichosa y sin sustento alguno. (Folio 291 del Tomo III).

En cuanto a otros aspectos, como la permanencia de un ingeniero durante la

suspensién del contrato o del personal administrativo durante la ejecucién de la



obra, el perito dijo apoyarse en la informacion que le brindo la parte demandante
gue fue quien le encomendd la elaboracion del dictamen, es decir en
aseveraciones de una de las partes que, a menos que se trate de hechos que le
desfavorezcan, deben estar demostrados con otras pruebas.

Pero lo que causa mayor inquietud es que el perito, habida cuenta de que el
contratista en el mismo lugar estaba ejecutando otra obra en razon de otro
contrato, concluye en unos sobrecostos del 50% por concepto de personal
requerido durante la suspension del contrato 352 de 1994, lo que simplemente

siginifica otra opinion caprichosa y sin respaldo alguno.(Folio 286 del Tomo IlI).

Ahora, en lo atinente a lo que el perito denomina “bajo rendimiento constructivo”,
gue lo desglosa en excavacion en material comun, manejo de botadero con
bulldozer, sub-base granular y base granular, el dictamen, si bien toma un indice
de ajuste para la excavacién (el pactado en el contrato), no tiene en cuenta que la
contratista presentd para su cobro Actas de Obra reajustadas (folio 39 vito. C. No.
2); se apoya en un valor que estima la contratista para establecer el precio final del
manejo del botadero con bulldozer (Folio 305 del Tomo IIl); da un precio del valor
unitario en obra por concepto de sub-base granular pero sin decir cémo lo
establece (Folios 305 y 308 del Tomo Ill); y también da un precio del valor unitario
en obra por concepto de base granular pero sin decir como lo precisa (Folios 309 y
310 del Tomo Ill), circunstancias todas estas que ponen de presente un concepto

carente de solidez.

Lo que tiene que ver con los perjuicios derivados de no poder utilizar el botadero

indicado por INVIAS, el dictamen, para cuantificarlos, sefiala que como “... las
prorrogas del contrato no fueron por causa del contratista, sino por el contratante,
por NO tener disponibles los predios donde se debian realizar las obras...” por lo
gue entonces se concluye que esos sobre costos deben ser “absorbidos por la
firma contratante” (Folios 311 y 312 del Tomo Ill), opinibn ésta que
indudablemente constituye un concepto sobre un punto de derecho puesto que
deduce una responsabilidad contractual a partir del incumplimiento de una

obligacion, lo que desde luego escapa a la esfera de un perito.

En cuanto a la actualizacion del anticipo y el lucro cesante deivado de él, el
dictamen olvida que los dineros de ese rubro se le entregaron en mera tenencia al

contratista y por ende seguian siendo recursos publicos y por consiguiente si se



deprecian, valorizan o fructifican, esa disminucidn o esos incrementos son para su

duefio, que en todo caso no era el contratista.

Finalmente y en lo que tiene que ver con el sobrecosto por mora en el pago de las
Actas de Obra, la experticia dice tener en cuenta la diferencia existente entre el
dia de presentacion de la cuenta y el dia del pago, mas no la diferencia existente
entre la fecha del giro y la fecha del pago (Folio 319 Tomo lll), y en efecto asi lo
hace puesto que en la relacion de las Actas respecto de las cuales hace el calculo
y deduce los sobrecostos no se consigna la fecha de giro (Folio 322 del Tomo IlI),
ignorandose por tanto si es que ésta no la tuvo en cuenta el perito de manera
caprichosa o consider6 que al relacionarla se evidenciaria que el giro se hizo
dentro del tiempo pactado (Folio 322 del Tomo Ill), alternativa aquella por la que
opto el perito que podria llegar a desconocer lo previsto en el articulo 882 del C.
Co. que tiene como pago la entrega de cheques y de otros titulos valores de
contenido crediticio, generando por lo tanto tal proceder mas dudas que

convencimientos.

Luego, si una de las reglas basicas del dictamen pericial es que debe ser claro,
preciso y detallado, amén de explicar el fundamento de sus conclusiones y que no
puede contener opiniones sobre puntos derecho, pues al momento de apreciarse
se deben tener en cuenta aquellos aspectos y las demas pruebas obrantes en el
proceso,?® facilmente se llega a la conclusion que el recabado en este proceso,
por las deficiencias que atras se anotaron, no puede demostrar ni demuestra el

perjuicio reclamado ni su cuantia.

En consecuencia mal pudo y mal puede ahora demostrar esa experticia tales
cuestiones, y si se ha hecho una detallada menciéon de las deficiencias de la
experticia solo es para enrostrarle al Tribunal el hecho de haber impuesto una
condena con base en un dictamen que sometido a una sana critica desaparece

como medio de convencimiento probatorio.

7.3.2. Y es que la razdn que conduce a desestimar las pretensiones de la
demanda, tanto las principales como las subsidiarias y de conformidad con lo
expuesto en el punto 7.3., es que el factor de oportunidad asi lo determina, amén
de no estar demostrado que la ruptura del equilibrio econémico es grave, que se
sali6 de toda prevision y que no estaba comprendida dentro de los riesgos

% Articulos 237 y 241 del C. P. C.; articulos 226 y 232 del C. G. P.



inherentes a la actividad del contrato que debian ser asumidos por el contratista
(circunstancias estas que también deben aparecer probadas a partir de
comparaciones entre los valores inicialmente calculados y los nuevos y que
ademas estos valores estan edificados sobre formulas, indices, precios de
mercado, variaciones monetarias, etc. que muestren razonadamente la razon de
ser y el monto de la fluctuacion, los que a su vez deben estar acreditados con sus

respectivas probanzas).

En efecto, ya se dijo que ademas de la prueba de tales hechos es preciso, para
gue prospere una pretension de restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato en virtud de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la
alteracién, que el factor de oportunidad no la haga improcedente, ya que como el
articulo 16 asi como el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 prevén que en los casos
de alteracién del equilibrio econdmico del contrato las partes pueden convenir lo
necesario para restablecerlo, suscribiendo “los acuerdos y pactos necesarios
sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento
de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar...”, si las partes, habida
cuenta del acaecimiento de tales circunstancias que han alterado ese equilibrio
econOmico, llegan a acuerdos como suspensiones, adiciones o prorrogas del
plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., es al momento de suscribir
esos acuerdos que deben presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades
por incumplimiento del contrato, por su variacibn o por las circunstancias

sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna de las partes.

Y es que si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en la alteracion
del equilibrio econdmico no se hacen al momento de suscribir las suspensiones,
adiciones o prorrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc.,
gue por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud, reclamacién o pretension
ulterior es extemporanea, improcedente e improspera por vulnerar el principio de

la buena fe contractual.

“En este horizonte, cada parte del negocio se hace responsable de aquello a lo
gue se compromete, y asi mismo, mientras nuevas circunstancias no alteren el

acuerdo, se considera que contiene en si su propio reequilibrio financiero.”?’

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, Sentencia del 9
de mayo de 2012, Expediente 22087.



Pues bien, esto es lo que ocurre precisamente en este caso pues aungue la
contratista en comunicaciones del 3 de enero de 1995, 1° de junio de 1995, 22 de
septiembre de 1995 y 11 de marzo de 1996 hace reclamaciones a la entidad
contratante en relacion con el restablecimiento del equilibrio econdémico del
contrato que considera roto por la no entrega de los predios, la depreciacion del
anticipo, la mayor permanencia en la obra, mayores costos, intereses, etc., lo
cierto es que con posterioridad a tales comunicaciones procedié a convenir en la
suspensién del contrato, a celebrar contratos adicionales y a pactar otrosies sin
gue en ninguno de ellos consignara reclamaciones, salvedades o manifestaciones
de quedar pendientes tales asuntos, razén por la cual se considera que al
momento de la suscripcidn de los documentos que contiene cada uno de esos
actos se restablecid el equilibrio econémico (sic) (sic) que pudiera estar alterado

precedentemente, pues nada se dijo en contrario.

Asi, se celebraron contratos adicionales el 18 de agosto de 1995, el 15 de agosto
de 1996, el 12 de diciembre de 1996 y el 30 de diciembre de 1996 y otrosies el 10
de noviembre de 1995 y el 14 de diciembre de 1995, actos todos ellos en los que
brilla por su ausencia el hecho de haber quedado a salvo o pendientes cuestiones
relacionadas con el restablecimiento econdmico del contrato, reajustes,

sobrecostos, intereses por mora en el pago, etc.

Siendo esto asi, resulta evidentisimo que las pretensiones de la demanda, tanto
las principales como las subsidiarias, estaban llamadas al fracaso y como quiera
gue asi no no lo vio y lo decidié el Tribunal, la sentencia apelada seré revocada

para en su lugar negar la totalidad de las pretensiones.
En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DAR CUMPLIMIENTO al fallo de tutela del 21 de agosto de 2014
proferido por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del



Consejo de Estado y en consecuencia se procede a dictar nuevamente sentencia

en este asunto, asi:

1. REVOCAR la sentencia del 12 de diciembre de 2002, proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, y en su lugar NEGAR LA TOTALIDAD DE LAS
PRETENSIONES de la demanda

2. Devolver el expediente al Tribunal de origen.

SEGUNDO: REMITASE COPIA de esta sentencia a la Secciéon Cuarta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE GIL BOTERO
Magistrada Magistrado
Aclaro voto

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado ponente



