CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Desequilibrio econémico del contrato /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Deber de reparar los
dafios ocasionados por la mayor permanencia en obra

El problema juridico que ocupa la atencion de la Sala estriba en establecer si se
presenté una ruptura del equilibrio econémico del contrato de obra publica SOP.
211-93 por hechos no atribuibles al contratista, sin que se adoptaran las medidas
necesarias para su restablecimiento y, como consecuencia de este analisis, si
surge para la entidad demandada el deber de reparar los dafios que el
demandante afirma se le causaron por el mayor tiempo que duré la obra.

CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Régimen juridico aplicable / CONTRATO
DE OBRA PUBLICA - Definicion. Nocion. Concepto / VALOR DEL CONTRATO
DE OBRA - Modalidades de pago

Observa la Sala que, aun cuando el proceso de licitacién publica SOP-30-93 se
realiz6 al amparo del Decreto - Ley 222 de 1983 y el régimen fiscal del
Departamento de Cundinamarca (art. 1), como el contrato de obra publica objeto
de este litigio fue suscrito en el afio de 1994, su régimen juridico sustancial es el
previsto en la Ley 80 de 28 de octubre de 1993, Estatuto General de Contratacion
de la Administracion vigente al tiempo de su celebracion , de conformidad con la
regla establecida en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, que respeto el articulo
78 de dicho estatuto. Asi, es pertinente anotar que en el articulo 32 de la Ley 80
de 1993 se defini6 el contrato de obra como aquel que celebran las entidades
estatales (art. 2 ibidem) para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en
general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago. Sobre este
ultimo elemento, interesa destacar que existen diferentes modalidades de pago del
valor del contrato de obra: a precio global, a precios unitarios, por administracion
delegada reembolso de gastos y pago de honorarios y el otorgamiento de
concesiones, sistemas de pago que sefalaba el articulo 82 del Decreto 222 de
1983. Si bien estas modalidades no fueron previstas de manera expresa por la Ley
80 de 1993, no es Obice para que contintuen constituyendo formas de pago en los
contratos celebrados por la administracion, en tanto en las condiciones generales
de la contratacion debe esta precisar las condiciones de costo, las obras o
servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato (art. 24, ordinal 5,
literal c).

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 / DECRETO LEY 222 DE 1983
- ARTICULO 82/ LEY 80 DE 1993/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 24 ORDINAL 5
LITERAL C/LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 78
/ LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 38

VALOR DEL CONTRATO DE OBRA - Modalidades de pago / CONTRATO DE
OBRA POR PRECIO GLOBAL - Definicion. Nocion. Concepto / CONTRATO
DE OBRA A PRECIOS UNITARIOS - Definicion. Nocién. Concepto /
MODALIDADES DE PAGO DEL CONTRATO DE OBRA - Diferencias entre el
contrato a precios unitarios y por precio global

Los contratos de obra por precio global son aquellos en los que el contratista, a
cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracion
una suma fija siendo el Unico responsable de la vinculacion de personal, de la
elaboracion de subcontratos y de la obtencion de materiales, mientras que en el
contrato a precios unitarios la forma de pago es por unidades o cantidades de obra
y el valor total corresponde al que resulta de multiplicar las cantidades de obras



ejecutadas por el precio de cada una de ellas comprometiéndose el contratista a
realizar las obras especificadas en el contrato. Esta distincion resulta fundamental,
porque, como lo ha sefialado la jurisprudencia, en el contrato a precio global se
incluyen todos los costos directos e indirectos en que incurrira el contratista para la
ejecucion de la obra y, en principio, no origina el reconocimiento de obras
adicionales o0 mayores cantidades de obra no previstas, en tanto en el contrato a
precios unitarios, toda cantidad mayor o adicional ordenada y autorizada por la
entidad contratante debe ser reconocida, aunque, de todos modos, en uno y otro
caso, el contratista tiene el derecho a reclamar en oportunidad por las falencias
atribuibles a la entidad sobre imprevistos en el proceso de selecciéon o en el
contrato, o por hechos que la administraciéon debe conocer, que desequilibran la
ecuacion financiera y que estan por fuera del control del contratista, cuando quiera
gue no se hayan adoptado las medidas encaminadas a restituir el contrato a sus
condiciones econdmicas iniciales.

CONTRATO DE OBRA - Sistema de precios unitarios / CONTRATO DE OBRA
A PRECIOS UNITARIOS - Definicién. Nocién. Concepto

En el sub lite la forma de pago del contrato se pacto por el sistema de precios
unitarios, definiciébn que segun la jurisprudencia implica que si para lograr el fin o el
objeto contractual se requiere adelantar una serie de actividades complementarias
no previstas en el contrato, éstas deben ser desarrolladas y remuneradas
partiendo de los precios unitarios previamente determinados.

MAYOR PERMANENCIA EN OBRA - Sobrecostos / TEORIA DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO - Incumplimiento de las obligaciones
contractuales y ejercicio del ius variandi

La contratista reclama el reconocimiento y pago de los sobrecostos en que incurrié
por la mayor permanencia en la obra que implico las suspensiones y la prorroga
de que fue objeto el contrato, originadas, a su juicio, en circunstancias ajenas a su
voluntad e imputables a la entidad contratante al no cumplir con su obligacion legal
de elaborar adecuadamente los estudios previos y entregar al inicio los disefios
geométricos de la obra (art. 25 numeral 12 de la Ley 80 de 1993). En el recurso de
apelacion acusa que “la ecuacion contractual se alteré por la conducta de la
entidad contratante con el hecho de haber variado el contrato, de haberlo
modificado, de haber alterado el acuerdo de voluntades, de haber ejecutado de
una manera distinta a la solicitada en la licitacion y descrita en la oferta ganadora,
al no haberla ejecutado en el tiempo convenido, pero inclusive se alteré por no
haber pagado oportunamente al contratista PAVICON LTDA. la mayor
permanencia ya que el contratista incurrio en la subutilizacion del equipo y el
personal los cuales estuvieron todo el tiempo en el lugar de la obra, costos que no
fueron materia de pago ni de reconocimiento por parte de la administracion.” En
consecuencia, alega la sociedad demandante a su favor la teoria del equilibrio
economico del contrato con fundamento en dos causas: el incumplimiento de las
obligaciones contractuales y el ejercicio del ius variandi, cuyos lineamientos
conceptuales procede la Sala a estudiar con el fin de abordar posteriormente su
incidencia en el presente asunto de acuerdo con lo que resulté probado.

CONTRATOS CELEBRADOS POR LAS ENTIDADES PUBLICAS - Objeto.
Finalidad / CAUSA DEL CONTRATO - Satisfaccion de las necesidades
colectivas y de interés general / CONTRATOS ESTATALES - Interés publico /
CONTRATO ESTATAL - Se pretende la realizacion de un fin de interés
general / CONTRATO ESTATAL - Contraprestacion econémica



El objeto de los contratos que celebran las entidades publicas, persigue el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
gue colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. Por consiguiente, la
causa del contrato es la satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés
general a cuyo logro deben colaborar quienes contratan con la administracion, no
obstante que pretendan obtener con su ejecucion un beneficio econdmico
inicialmente calculado. De acuerdo con esta orientacion, los contratos estatales
estan poderosamente influidos por el fin que ellos involucran, cual es el interés
publico, lo que determina, por una parte, que no le es permitido a la administracion
desligarse de la forma como los particulares contratistas realizan la labor
encomendada a través del contrato; y de otra, que el contratista ostente la
posicion de colaborador de la entidad. Es decir, con el contrato se pretende la
realizacion de un fin de interés general, pues es un medio que utiliza la
administracion publica para la consecucion de los objetivos Estatales, el desarrollo
de sus funciones y la mision que le ha sido confiada, con la colaboracién o
contribucion de los particulares contratistas, los cuales concurren a su formacion
persiguiendo un interés particular, que consiste en un provecho econémico o lucro
gue los mueve a contratar y que se traduce en un derecho a una remuneracion
previamente estipulada, razonable, proporcional y justa, como retribucion por el
cumplimiento del objeto contractual. Es, entonces, la razonable contraprestacion
econdmica la que permite que exista un adecuado balance entre el interés publico
gue anima al Estado a contratar y el interés individual que estimula a los
particulares colaboradores a obligarse a suministrar los bienes y servicios objeto
del contrato para contribuir con el cumplimiento de los fines de la contratacion, el
cual debe ser calculado y previsto al tiempo de proponer y contraer el vinculo
contractual.

ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO - Equivalencia de prestaciones /
PRINCIPIO DE LA ECUACION FINANCIERA O EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - Finalidad

Al nacimiento del contrato, las partes conocen o saben el provecho que les
reportara, sobre la base de una equivalencia de prestaciones; por un lado, la
administracion persigue la consecucion de los fines del Estado y, por otro lado, el
contratista un beneficio econémico en su favor, de suerte que es en ese instante
de asuncién del vinculo en el que se regula la economia del acuerdo en forma
simétrica, constituyéndose una ecuacién financiera que debera preservarse en su
ejecucion. Por lo tanto, la preservacion de la ecuacion financiera existente a la
fecha en que surge el contrato es un propdésito cardinal en la contratacion publica y
obedece a varias razones, entre ellas, la conveniencia para el interés publico,
pues la administracion y su actividad estan al servicio de los intereses generales, y
a la vez porque la remuneracion razonable del contratista estd cimentada en
criterios de justicia, equidad, garantia del patrimonio e igualdad de la ley ante las
cargas publicas. En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio
econdmico del contrato se persigue que la correlacion existente al tiempo de su
celebracion entre las prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes
del contrato, permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que a la
terminacion de éste, cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el
contrato.

PRINCIPIO DE EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO O DE LA
HONESTA EQUIVALENCIA DE PRESTACIONES - Nocién. Definicion.
Concepto



Este concepto o calificacién de colaborador del cocontratante de la administracion,
como es conocido de arraigado origen francés, dio paso al principio del “equilibrio
financiero del contrato” o a la “honesta equivalencia de prestaciones”, con el que
se trata de privilegiar el caracter conmutativo o sinalagmatico, que, por regla
general, tiene el contrato estatal, en especial en aquellos de ejecucion a mediano
o largo plazo. Sencillamente este principio significa que las prestaciones (derechos
y obligaciones) asumidas por una parte se entienden como equivalentes a las de
la otra parte y obliga a la adopcion de medidas tendientes a garantizar que esa
igualdad existente en términos economicos al tiempo de su celebracion se
conserve y permanezca intacta durante su ejecucion, y a que se restablezca esa
equivalencia en caso de su ruptura por circunstancias o causas sobrevinientes,
imprevisibles e imputables 0 no a ellas. Este principio encuentra también sustento
en la continuidad del servicio o el cabal cumplimiento del contrato Estatal, por
cuanto lo que le interesa a la administracion es lograr el objeto del contrato, o sea,
la provision de los bienes, la correcta ejecucion de la obra o la buena prestacion
del servicio y evitar, ante todo, que el interés publico se afecte como consecuencia
del desabastecimiento de los bienes o la paralizacion de las obras o los servicios
contratados, de manera que, en veces, es necesario adoptar las medidas
tendientes a impedir que el contrato por alguna circunstancia sobreviniente y
extraordinaria se dificulte 0 no pueda cumplirse por trastocar o alterar la economia
del contrato o el equilibrio o igualdad de las prestaciones.

CONTRATACION PUBLICA - Principio del equilibrio financiero del contrato /
PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO FINANCIERO DEL CONTRATO - Nocion.
Definicion. Concepto / RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - Desequilibrio
econdémico del contrato

El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de
la contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso, de manera que si se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las medidas necesarias
para su restablecimiento, so pena de incurrir en una responsabilidad contractual
tendiente a restituir tal equilibrio.

CONTRATO ESTATAL - Ecuacién econdémica o financiera / ECUACION
ECONOMICA O FINANCIERA DEL CONTRATO - Equivalencia razonable /
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Derecho del
contratista a exigir su restablecimiento

Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen
determinados riesgos financieros que forman su ecuacion econémica o financiera,
la cual debe mantenerse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se
trate de un equilibrio mateméatico, sino de una equivalencia razonable que
preserve la intangibilidad de las prestaciones, no desconociendo, por supuesto, los
riesgos contractuales que juridicamente les incumba a ellas asumir, ni siendo
indiferente la conducta asumida por las partes durante su ejecucion. De tiempo
atras la doctrina y la jurisprudencia, anteponiendo al principio pacta sunt servanda
el principio rebus sic stantibus, ha manifestado que ante la ruptura del equilibrio
econOmico del contrato, el contratista tiene derecho a exigir su restablecimiento,
pues no obstante que debe asumir el riesgo normal y propio de cualquier negocio,
ello no incluye el deber de soportar un comportamiento del contratante o
circunstancias ajenas que lo priven de los ingresos y las ganancias razonables
gue podria haber obtenido, si la relacion contractual se hubiese ejecutado en las
condiciones inicialmente convenidas.



ALTERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Eventos /
SITUACIONES QUE ALTERAN EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO
- Obligacion de la administracion contratante de auxiliar al contratista
colaborador / DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Eventos

El equilibrio econémico del contrato puede verse alterado por: a) Actos o hechos
de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple con las
obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius
variandi-, sean éstas abusivas o0 no. b) Actos generales de la administracion como
Estado, o “teoria del hecho del principe”, como cuando en ejercicio de sus
potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes
0 actos administrativos de caracter general, afecta negativamente el contrato. c)
Factores exdgenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevision”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables
al Estado y externas al contrato pero con incidencia en él. En todos estos eventos
surge la obligacion de la administracion contratante de auxiliar al contratista
colaborador asumiendo mediante una compensacion -llevarlo hasta el punto de no
pérdida- o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se
cumplen los requisitos sefialados para cada figura. Asi las cosas, y aun cuando se
discute que el incumplimiento del contrato sea una causa de ruptura de la
equivalencia del contrato, puesto que se trata de la infraccion de las estipulaciones
contractuales por una de las partes, o sea que, estricto sensu, se refiere a una
violacién con culpa de la lex contractus y por tanto, es uno de los elementos que
junto con la imputaciéon configura la responsabilidad contractual, determinante de
la indemnizacién plena de todos los perjuicios causados, lo cierto es que el inciso
segundo del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 lo contempla como un
evento de desequilibrio financiero.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 5 NUMERAL 1

NOTA DE RELATORIA: Sobre la teoria del hecho del principe, ver sentencias del
Consejo de Estado, de mayo 29 de 2003, exp. 14577; de diciembre 11 de 2003,
exp. 16433, M.P. Ricardo Hoyos Duque; de septiembre 18 de 2003, exp.15119; de
septiembre 18 de 2003, exp. 15119, M.P. Ramiro Saavedra Becerra. También
puede consultar, la aclaracion de voto de la C. E. Ruth Stella Correa Palacio a la
sentencia de 7 de diciembre de 2005, exp. 15.003; y el salvamento de voto a la
sentencia de marzo 7 de 2007, exp. 15.799, C.P. Enrique Gil Botero.

ALTERACION DE LA ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO -
Incumplimiento de obligaciones y deberes de la administracion / MAYOR
PERMANENCIA EN OBRA - Deber juridico de reparar por parte de la
administracion al contratista cumplido siempre que se prueben los dafios
sufridos

Incumplimientos de la administracion, tales como no pagar oportunamente el
anticipo o las actas de entrega parcial de obra o el valor de la cuantia del contrato,
0 no entregar oportunamente los terrenos en los cuales debe ser construida la
obra, 0 no suministrar oportunamente los planos y materiales con los cuales se
debe ejecutar la obra, pueden alterar la ecuacién financiera del contrato bajo la
perspectiva de que usualmente dificultan el desarrollo de las prestaciones a la
parte ofendida y generan mayores gastos y erogaciones para el contratista. Lo
cierto es, por tanto, que el incumplimiento de obligaciones o deberes por la entidad
publica contratante que genera una mayor permanencia en obra o prolongacion en
el tiempo de la ejecucién del contrato, aun cuando no impliquen mayores



cantidades de obra u obras adicionales, puede llegar a traumatizar la economia
del contrato en tanto afectan su precio debido, pues la ampliacién o extension del
plazo termina aumentando los valores de la estructura de costos (administrativos,
de personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el contratista para su
cumplimiento, situacion que da lugar a la reparacion de los perjuicios que se le
produzcan, siempre y cuando se acredite y estén debidamente demostrados y de
la conducta de las partes no se derive lo contrario. En efecto, ante conductas
transgresoras del contrato por parte de la entidad contratante, que desplazan
temporalmente el contrato por un periodo mas alla del inicialmente pactado, surge
el deber juridico de reparar por parte de la administracion al contratista cumplido,
en tanto se prueben los dafios sufridos.

CONTRATACION ESTATAL - Principio de mutabilidad / PRINCIPIO DE
MUTABILIDAD - Nocién. Definicién. Concepto / PRINCIPIO DE MUTABILIDAD
- Ejercicio del ius variandi / DESEQUILIBRIO ECONOMICO DE LOS
CONTRATOS ESTATALES - Ejercicio de la facultad excepcional de
modificacién unilateral del contrato por parte de la administracién / IUS
VARIANDI - La administracién debe mantener en todo momento la ecuacion
financiera de la relacion juridica / ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO -
Deber de la administracién de pagar el mayor trabajo realizado

Uno de los principios que rige los contratos de la administracion es el de
mutabilidad, en virtud del cual tiene ésta la posibilidad de modificar unilateralmente
sus términos, afectando de ese modo su ejecucion y variando las prestaciones
debidas por el cocontratante particular. Pero, el ejercicio del ius variandi, segun
guedo visto, también puede ser causa de desequilibrio econémico de los contratos
estatales, que se configura cuando la administracion en ejercicio de las potestades
exorbitantes de interpretacion, modificacién y terminacion unilaterales del contrato
altera las condiciones existentes al momento de contratar. De acuerdo con el
articulo 16 de la Ley 80 de 1993, si durante la ejecucion del contrato y para evitar
la paralizacion o la afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer
con él, fuere necesario introducirle variaciones y previamente las partes no llegan
al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo
modificard mediante la supresion o adicidbn de obras, trabajos, suministros o
servicios. Este poder de modificacion de la administracion es limitado, dado que
debe respetar, la sustancia del contrato celebrado, su esencia y la de su objeto,
pues una alteracion extrema significaria un contrato diferente, no querido por el
cocontratante particular y respecto del cual no ha mediado consentimiento; v,
ademas, en todo contrato al disponerse la modificacion de la realidad contractual,
debe mantenerse el equilibrio econdmico del contrato, debiendo indemnizar al
contratista cuando esas modificaciones produzcan la ruptura de ese equilibrio, o
efectuarse los reajustes que correspondan para evitar que obtenga indebidos
beneficios. En relacion con la indemnizacién resultante a favor del contratista en
estos eventos en los que el equilibrio de la ecuacién contractual se ve afectado por
el ejercicio de la facultad excepcional de modificacién unilateral del contrato por
parte de la administracion, ha sefialado esta Seccion que “...el ejercicio del IUS
VARIANDI hace nacer, en favor del contratista-colaborador de la administracion, el
derecho a que se mantenga en todo momento la ecuacion financiera de la relacién
juridica, pagandole el mayor trabajo realizado. Esto se explica no solo a la luz de
la ley sino también del Derecho, y de los supremos valores que lo informan, entre
los cuales el de justicia lo explica todo”.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 16



NOTA DE RELATORIA: Sobre el ejercicio del ius variandi, ver, sentencias de
enero 31 de 1991, exp. 4739, M.P. Julio César Uribe Acosta; y de septiembre 6 de
1995, exp. 7625, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

CONTRATO DE OBRA - Rompimiento del equilibrio financiero por retardo en
ejecucion de las obras contratadas / DESEQUILIBRIO FINANCIERO DEL
CONTRATO - Incumplimiento de obligaciones y deberes de la administracion
/ INCUMPLIMIENTO DE LA ADMINISTRACION - Omision en la entrega
oportuna de planos y disefios / INCUMPLIMIENTO DE LA ADMINISTRACION -
Infraccién del deber de planeacion y de los principios de buena fe y
equivalencia de las prestaciones / RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL -
Surge siempre que se prueben los dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento de la administracién / DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - Inexistencia

La pretension de la actora no tiene vocacién para prosperar, por lo siguiente: La
conducta constitutiva de incumplimiento y que generé el rompimiento del equilibrio
financiero por el retardo en la ejecucion de las obras contratadas, la concreta el
actor en la omision del Departamento de Cundinamarca de entregar en forma
oportuna y completa los correspondientes planos y disefios de la via. (...) Cabe
mencionar que la falta de realizacion de los estudios, planos y proyectos por parte
de la administracién, repercute no sélo en la formacion del contrato, sino también
en su ejecucion, por cuanto ocasiona graves problemas y obstaculos que pueden
impedir el desarrollo de las obras o paralizarlas, ademas de que elevan su valor
por las mayores cantidades y especificaciones técnicas a las inicialmente
convenidas. Por eso, la inobservancia de esta obligacién a cargo de las entidades
del Estado infringe el deber de planeacion cuyo cumplimiento les resulta
imperativo en el desarrollo de la actividad contractual, ademas de los principios de
buena fe y equivalencia de las prestaciones y por tanto, las hace caer en
responsabilidad contractual por esa omision, siempre y cuando se demuestren los
dafos y perjuicios derivados de dicho incumplimiento. Desde esta perspectiva,
resulta reprochable al Departamento de Cundinamarca la omisién en que incurrié
al no realizar o entregar oportuna y completamente los estudios, disefios y planos
completos de la obra que permitieran determinar la totalidad de las actividades
gue se debian realizar, asi como los problemas o inconvenientes que en su
ejecucion pudieron ser previstos o advertidos mediante su adecuada elaboracién,
obligacion a la cual estaba sometida y cuyo fundamento legal se encontraba en el
articulo 84 del Decreto-ley 222 de 1983, vigente para la época en que el
departamento adelantdé el respectivo proceso de seleccion y actualmente
contemplada en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993. No obstante,
para la Sala aun cuando estan demostradas las falencias en que incurrio la
entidad demandada en materia de planeacién, el tiempo mayor de duracién del
contrato por el desarrollo de las obras adicionales y demas circunstancias
anotadas (que no el plazo de ejecucion pactado en el contrato) la pretensién de la
actora carece de sustento. En efecto, si bien el Departamento de Cundinamarca
incurri6 en una falta de planeacién, que, seguin se explicd, constituye una
obligacion contractual y legal a su cargo, de manera que los inconvenientes
descritos y que se presentaron en el transcurso de la obra se pudieron prever con
unos adecuados estudios previos que hubieran dado lugar a la celebracion del
contrato en otras condiciones iniciales, no es menos cierto que conjuntamente y
de mutuo acuerdo con la contratista hicieron los arreglos y tomaron las medidas
gue permitieron conjurarlos, superarlos y subsanar la situacién por estos generada
para el cabal desarrollo de la obra contratada, sin que al realizar las respectivas
suspensiones, prérroga o modificaciones al contrato, la contratista hubiese



reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda como causantes de
sobrecostos y de un desequilibrio econémico del contrato.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 222 DE 1983 - ARTICULO 84 / LEY 80 DE
1993 - ARTICULO 25 NUMERAL 12

NOTA DE RELATORIA: EIl Consejo de Estado en sentencia de julio 23 de 1992,
exp. 6032, M.P. Daniel Suarez Hernandez, 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.

CONTRATO ESTATAL - Deber de las partes de actuar con buena fe

No s6lo 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 propadsito precisamente es el de ajustar
el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica al momento de su realizacién,
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.

CONTRATO DE OBRA - A precios unitarios / MAYOR CANTIDAD DE OBRA
EJECUTADA - Nocién. No modifica el objeto contractual / OBRAS
ADICIONALES O COMPLEMENTARIAS - Nocion. Requiere la suscripcion de
un contrato adicional o modificatorio del contrato inicial / MAYOR CANTIDAD
DE OBRA U OBRAS ADICIONALES O COMPLEMENTARIAS - Para su
reconocimiento deben haber sido previamente autorizadas y recibidas a
satisfaccion / INCUMPLIMIENTOS PREVIOS A LA FECHA DE CELEBRACION
DE UN CONTRATO MODIFICATORIO, ADICIONAL O A UNA SUSPENSION -
La omision o silencio del contratista en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o0 salvedades impide su reclamacion
posterior

En los contratos de obra suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de obra
ejecutada consiste en que ella fue contratada pero que su estimativo inicial fue
sobrepasado durante la ejecucion del contrato, surgiendo asi una prolongacion de
la prestacion debida, sin que ello impliqgue modificacion alguna al objeto
contractual. Por su parte, las obras adicionales o complementarias hacen
referencia a items o actividades no contempladas o previstas dentro del contrato
gue requieren ser ejecutadas para la obtencidn y cumplimiento del objeto
contractual y, por tal motivo, para su reconocimiento se requiere de la suscripcion
de un contrato adicional o modificatorio del contrato inicial. En este contexto, debe
precisarse que ha sido criterio jurisprudencial consistente de la Corporacion que
para el reconocimiento de mayores cantidades de obra u obras adicionales o
complementarias, las mismas deben haber sido previamente autorizadas y
recibidas a satisfaccion por la entidad contratante , aquiescencia que debe
formalizarse en actas y contratos modificatorios o adicionales, segun el caso. (...)
Por consiguiente, la omisiébn o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o0 salvedades por incumplimientos previos a la



fecha de celebracion 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.

MAYOR PERMANENCIA EN OBRA - Sobrecostos / MAYOR TIEMPO DEL
CONTRATO - La contratista no consigno las reclamaciones, o salvedades en
las actas y documentos que suscribié con la administracién / MAYOR
PERMANENCIA EN OBRA - No prospera la pretension

En relacion con los sobrecostos reclamados por una mayor permanencia de obra,
considera la Sala que no pueden prosperar las pretensiones de la actora, dado
gue, como ya se observo, las suspensiones y ampliacion del plazo, asi como los
motivos y causas que originaron el mayor tiempo del contrato quedaron
consignados en actas y documentos que suscribio la contratista sin protesta
alguna, esto es, en negocios juridicos que concretaron las postergaciones de las
cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y de los que sélo vino a
dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar una vez finalizado el
plazo de ejecucion del contrato.

DICTAMEN PERICIAL - No aporta elementos de juicio para que prospere la
pretensién de pago de los perjuicios por la mayor permanencia en obra /
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Ausencia de
prueba

El dictamen pericial no aporta elementos de juicio para que pueda tenerse certeza
de que el contrato haya presentado un desfase por el monto que reportan los
peritos por concepto de mano de obra, equipos y maquinaria durante el plazo de
extension del contrato y tampoco los otros elementos probatorios en el proceso
permiten demostrar los perjuicios que afirmé la actora haber soportado por este
concepto. En conclusion, aun cuando se presentaron hechos no imputables al
contratista que dieron lugar a una mayor duracion del vinculo contractual, no se
demostré una ruptura del equilibrio econdmico del contrato de obra publica SOP.
211-93 ni dafios con ocasion de esa situacién y, al contrario, si se probd la
adopcion conjunta y de mutuo acuerdo de las medidas necesarias para superar
las dificultades que se presentaron con el fin de obtener la ejecucion del objeto
contractual. Por consiguiente, la sentencia apelada en cuanto no encontré probado
el rompimiento del equilibrio financiero del contrato, derivado de sobrecostos por
concepto de personal, maquinaria y equipo por mayor permanencia en la obra,
sera confirmada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil once (2011)



Radicacién numero: 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080)
Actor: PAVICON LTDA.

Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de 28 de octubre de 1999, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en la que se negaron las pretensiones de la demanda. La
sentencia apelada, previo el estudio correspondiente, sera confirmada, por los

motivos que se expondran en la parte considerativa.

|. ANTECEDENTES

1. Las pretensiones

El 12 de junio de 1997, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la
accion de controversias contractuales (art. 87 del C.C.A., modificado por el art. 17
del Decreto 2304 de 1989) PAVIMENTOS VIAS Y CONSTRUCCIONES-PAVICON
LTDA., formul6 demanda contra el Departamento de Cundinamarca, con el fin de

gue se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“1.- Declarar a la demandada responsable administrativamente de los
perjuicios causados a la demandante en la ejecucion del contrato No.
SOP.211.93 de 1993.

2.- Como consecuencia de la declaracion precedente, a cargo de la
demandada y a favor de la demandante, se adoptaran las siguientes
determinaciones:

A-. Condenar a la demandada a pagar la disminucion patrimonial
ocasionada, (sic) es hipotéticamente equivalente a la suma de
$556.558.543,10 0 en subsidio la que se establezca en el curso del
proceso.

B-. Condenar a la demandada a pagar a favor de la demandante, el
valor del reajuste o actualizacion de la cifra precedente, desde la fecha
de su causacion para cada rubro y hasta la fecha de ejecutoria de esta
providencia, segun la formula que se definira en la sentencia.



C.- Condenar a la demandada, a pagar a favor de la demandante, la
ganancia o beneficio o provecho dejados de percibir, de conformidad
con la propuesta entregada.

D.- Todas esas sumas deberan ser incrementadas o actualizadas con
la formula que se sefialara en la sentencia, de manera escalonada.

3.- Asi mismo, declarara y dispondra que las condenas econémicas
seran reajustadas en los términos del articulo 178 del C.C.A. para lo
cual la demandada deberd aplicar la formula que indique en la
sentencia, teniendo en cuenta el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE vigente en la fecha de la suspension y que esté
vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia.

4.- Se ordenara a la entidad publica demandada, darle cumplimiento a
lo dispuesto en el articulo 177 del C.C.A., sobre el pago de intereses
corrientes y moratorios.

5.- Se dispondra que la entidad publica demandada debera dar
cumplimiento a la sentencia dentro de los términos establecidos en el
articulo 176 del C.C.A.

6.- Se condenara a la entidad publica al pago de costas y costos del
proceso a favor del demandante. Se tasaran conforme a Derecho.”

2. Los fundamentos de hecho

Los hechos narrados en la demanda son, en resumen, los siguientes:

2.1. Entre PAVICON LTDA. y el Departamento de Cundinamarca, previo proceso
de licitacion publica, se celebré el Contrato n.° SOP-211-93 el 3 de enero de 1994,
para la construccion y pavimentacion de la variante de Madrid desde el km. 0+520
al km. 2+100, tomando el km 0+000 a la entrada a Madrid en la via de Bogota-
Madrid. El plazo de ejecucion fue de seis meses y el plazo de vigencia fue de ocho

meses. El valor del contrato mas reajustes fue de $725.773.785.30.

2.2. La Secretaria de Obras Publicas del Departamento de Cundinamarca
incumplié con la obligacién contractual de suministrar al contratista los planos y

especificaciones técnicas de la obra a ejecutar, en tiempo para iniciarla.

2.3. Al contrato de obra publica S.0O.P. 211-93, se le realizaron 3 modificaciones el
29 de julio y 14 de septiembre de 1994 y el 27 de enero de 1995; igualmente,
PAVICON LTDA. solicito tres prorrogas al contrato el 30 de enero, 3 de abril y 1 de
junio de 1995.



2.4. No obstante que la ejecucion de la obra se pacté en 6 meses la misma se
demoro 14 meses, contados desde el dia 18 de mayo de 1994 hasta el 21 de julio

de 1995, por las siguientes causas y hechos imputables a la entidad contratante:

() Falta de los disefios geométricos de la via a construir que debian ser
suministrados por la contratante. Los disefios fueron entregados a “cuenta gotas”,
lo que impidié la programacion de la obra y constituyé un obstaculo para el
desarrollo agil y oportuno del proyecto y por tanto retrasé su avance. Por esta
causa, la contratista le comunicé a la contratante que no habia iniciado la
construccion de la carretera y que tenia maquinaria sobre el terreno; ademas,
reclamé de ésta los disefios de alcantarillados y el cruce en la via a construir de
un poliducto y propanoducto de ECOPETROL. Estos hechos se pueden
corroborar en las comunicaciones de 29 de junio de 1994 y de 30 de enero de
1995 suscritas por PAVICON LTDA., asi como también en las comunicaciones de
25 de julio de 1994, 2 de diciembre de 1994 y 13 de abril de 1995, suscritas por la
junta de accion comunal dirigidas al alcalde de Madrid.

(i) Realizacion de trabajos de proteccion del poliducto y propanoducto ordenados
por ECOPETROL, obra no prevista que se ordend ejecutar el 19 de octubre de
1994 y se culminé en el mes de diciembre de ese afio, lo que ocasiond la

reprogramacion de la obra.

(i) Construccion y modificaciones a las redes de acueducto y alcantarillado,
eléctricas y telefénicas no previstas por la administracion (acueducto y
alcantarillado de aguas lluvias-colector de aguas lluvias, relocalizacion de postes
de energia), debido a la ausencia de disefios de la via y que debieron ser
ejecutadas como obras extras, lo que generd retrasos mientras se conseguian los

materiales necesarios para realizarlas.

(iv) Demora en la contratacién y construccion del colector final del alcantarillado
gue retard6 a su vez la construccién de los sumideros. Pese a haber construido
PAVICON LTDA. el alcantarillado para las aguas lluvias y avanzar en la
construccion de la via contratada, en el mes de abril de 1995 aun no se le habia
podido construir a ésta los sumideros, lo que ante la temporada invernal trajo
como consecuencia dafios a la obra ejecutada hasta ese momento y pérdidas de
material. La razon por la que no se habia procedido a la construccion de los
sumideros obedeci6 a que solo podia ser autorizada cuando la Alcaldia de Madrid-



Cundinamarca cumpliera con la construccion del colector final para el
alcantarillado de aguas lluvias, obra que solo se adjudicé el 23 de mayo de 1995,
recibiendo PAVICON LTDA. el 2 de junio siguiente la orden para su iniciacion. Sin
embargo, la construccion del colector final se terminé el 9 de junio de 1995 y en
forma defectuosa, pues presentd filtraciones dirigidas hacia la estructura del
pavimento, situacion que se informd a la entidad por cuanto atentaba contra la

estabilidad de la obra ejecutada de la via objeto del contrato.

(v) Reparacion de los dafios generados a instalaciones de TELECOM, entre las
carreras 1 a 6 de la calle 15 del municipio, exigida mediante oficio de 8 de marzo
de 1995; dichas instalaciones no estaban previstas en el proyecto y tampoco
PAVICON LTDA. fue informada oportunamente de esa situacién por parte de la

entidad contratante.

2.4. Ante las vicisitudes referidas, atribuibles a la incuria de la administracion
contratante, el contrato SOP 211-93 inicié su ejecucion a mediados de enero de
1995, viéndose obligada PAVICON LTDA. a solicitar tres prérrogas del plazo,
recibiendo como respuesta la presentacién para su firma de actas de suspension

gue rifien con la verdad, pero que suscribié para no recibir mayores perjuicios.

2.5. PAVICON LTDA. ante la problematica descrita solicito el 11 de mayo de 1995
gue le fuera recibida la obra en el estado en que se encontraba, asi como también
pidi6 el 12 de junio siguiente que se le revisara el contrato por el desequilibrio
econdmico generado en su ejecucion debido a la subutilizacién del equipo y del
personal, asi como por la pérdida de materiales de sub-base y base por saturacion
de los mismos, reclamaciones que fueron negadas por la administracion con
fundamento en el porcentaje de obras ejecutadas no previstas inicialmente en el

contrato.

2.6. El contrato de obra SOP 211-93 no fue liquidado ni de comun acuerdo ni de

manera unilateral.

2.7. Por todo lo anterior, a PAVICON LTDA. se le causaron perjuicios derivados de
la mayor permanencia en la obra equivalentes a la suma de $244.118.995,
resultado de la diferencia entre los gastos realmente sufragados que ascendieron
a $947.838.366 y los valores percibidos de $703.719.370.50, a la que se le debe

adicionar los demas conceptos reclamados en el curso del contrato.



3. Normas infringidas y concepto de la violacion

El actor considero que la actuacion de la entidad transgredio los articulos 2, 3, 4, 6,
90, 121, 122, 123, 150 in fine, 209, 305 numerales 1, 2 y 15 de la Constitucion
Politica; el articulo 309 del Decreto ley 1222 de 1986; los articulos 3, 4 numerales
3y 9, 5numerales 1y 12, 14 numeral 1, 24 numeral 5, 25 numerales 4y 12,26
numerales 1, 2, 3y 4, 26, 27, 30 numeral 2, 50, 51 y 58 de la Ley 80 de 1993.

En su concepto el Departamento de Cundinamarca es responsable de los dafios y
perjuicios reclamados porque contrat6 la obra de la variante carreteable de Madrid,
Cundinamarca, sin la existencia de un disefio y planos que contemplaran y
evitaran los sucesos sobrevinientes pero previsibles indicados en la demanda y sin
tener en cuenta las necesidades e incidencia de otras obras y servicios publicos de
la comunidad, circunstancias que afectaron la ejecucion de la obra, condujeron a
su demora e incrementaron los costos en que incurrid la contratista que no le
fueron reconocidos ni satisfechos, afectando el equilibrio econémico prestacional
en quebranto de las reglas contractuales y el principio de responsabilidad que le
impone el deber de reparar a la demandante.

4. Tramite de la admisién y traslado de la demanda

En auto de 10 de julio de 1997 el Tribunal a quo admitié la demanda y ordend las

notificaciones personales al Agente del Ministerio Publico y al demandado.

5. La oposicion de la demandada

Una vez notificada personalmente la demanda el 19 de septiembre de 1997, la
entidad publica demandada presentd escrito en el que se opuso a las

pretensiones, aceptd unos hechos y neg6 otros.

Manifestd que no hay lugar al reconocimiento de perjuicios teniendo en cuenta
qgue: (i) las etapas del contrato SOP 211 de 1993 se ejecutaron en debida forma
segun lo estipulado; (ii) las modificaciones, suspensiones y reiniciaciones se
efectuaron de mutuo acuerdo, tal y como se colige de la firma de dichos actos por
el demandante, y (iii) una vez la contratista cumplié con el objeto del contrato, el



Departamento de Cundinamarca procedié a efectuar los pagos a que habia lugar

de acuerdo con los saldos resultantes a favor de aquél.

6. Actuacion procesal en primera instancia

6.1. Por auto de 18 de noviembre de 1997 se abrid el proceso a pruebas y se

decretaron las pedidas por el actor con la demanda.

6.2. Mediante providencia de 29 de julio de 1999, se corri6 traslado a las partes

para alegar de conclusién, etapa durante la cual:

6.2.1. El demandante solicité declarar la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, pues, a su juicio, se encuentra probado que, en la practica, el contrato
nunca fue suspendido, razon por la cual el equipo y el personal estuvieron en el
sitio de los trabajos desde la fecha del acta de inicio hasta la entrega de la obra y
qgue la contratista cumplié con la ejecucion de la construccion de la via todo el

tiempo.

6.2.2. La demandada pidi6 no acceder a las suplicas de la demanda, porque, de
un lado, las partes modificaron la clausula primera del contrato de obra, en
relacion con la forma como se iba realizar el objeto, con sustento en lo dispuesto
por el Decreto 1122 de 19 de abril de 1994, el articulo 16 de la Ley 80 de 1993y la
clausula tercera; y de otro lado, porque el contrato fue liquidado y la partes
verificaron en qué medida y de qué manera cumplieron las obligaciones reciprocas

de éste, concluyendo que se encontraban a paz y salvo por todo concepto.

7. La sentencia impugnada

El Tribunal a quo en la sentencia impugnada, luego de fijar la cuestion litigada y de
analizar los hechos probados segun el acervo probatorio allegado al proceso,

concluyo:

“Es cierto como lo dicen los demandantes que celebrado el contrato
éste se demoro injustificadamente de los seis meses previstos a catorce
finales.

Y es parcialmente cierto que tal ampliacion de su ejecucién tuvo origen
en la imprevista construccion del recolector final de alcantarillado, en la
necesidad de hacer las instalaciones domiciliarias, en la necesidad de



levantar una estructura protectora del poliducto de ECOPETROL, en la
obligacion de corregir las redes de servicios publicos.

Cantidades estas Ultimas, que fueron reconocidas oportunamente,
incluidas en el contrato, pagadas, y que generaron unos sobrecostos
para el departamento, y una mayor permanencia en el lugar del
contratista, oportunamente compensada con las modificaciones en el
valor del contrato, que superaron varias veces el costo inicial.

No hay pues lugar a decir que ello generd sobre costos, e imprevistos
no pagados, pues la mayor permanencia tuvo su razon de ser final en el
aumento desproporcionado de la obra a construir.”

8. El recurso de apelacién

La parte demandante present6 el 12 de noviembre de 1999 recurso de apelacion
contra la sentencia del a quo, el cual sustento6 el 11 de mayo de 2000 con el fin de

gue fuera revocada y en su lugar acogidas las suplicas de la demanda.

En sus escritos indicé el recurrente que el equilibrio econémico del contrato
implica que el personal, el equipo y el objeto que la contratista tiene que poner a
disposicion de la entidad estdn pagados si se cumple en los términos iniciales.
Bajo este entendido censuré la sentencia, porque, en su criterio, aun cuando ésta
reconoce que se pagl un mayor valor por labores realizadas y que no hubo la
suficiente prevision en las otras obras que fue necesario hacer, no reconoce que
el objeto de la demanda es el desequilibrio econémico causado por el mayor
tiempo de servicio que estuvo afectada la maquinaria y el personal que estuvieron
dedicados, disponibles y listos para dar cumplimiento al contrato de obra SOP
211-93, con lo cual la contratista sufrid una disminucion patrimonial, vulnerando la
administracion, entre otros, los articulos 25 numerales 6, 12 y 14, 26 numerales 3
y 4, 27,28y 50 de la Ley 80 de 1993, pues el equilibrio econémico del contrato es
el principal derecho que tiene aquél.

Asi mismo, puntualizé que la ruptura del equilibrio del contrato se debi6 a los
problemas iniciales de obra, en particular, por la no entrega de disefios en forma
completa sino “a cuenta gotas” por parte de la entidad, que impidi6 ejecutar la
obra tal y como fue planteada en la Licitacion SOP-30-93 y en la oferta de la
contratista, sociedad PAVICON LTDA., incumpliendo la obligacion legal de
elaborar los estudios previos en los términos del articulo 25 numeral 12 de la Ley
80 de 1993, cuya omisién constituye una falta de planeacion del contrato y



ocasiond sobrecostos de administracion, mano de obra, maquinaria y equipos,

entre otros.

Igualmente, sostuvo que esa falta de estudios previos se evidencia en que la
entidad demandada durante el desarrollo del contrato SOP 211-93 ejercid la
“potestas variandi” para incluir los trabajos y las obras no previstas con el fin de
proceder a iniciar el contrato, dado que: (i) lo modific6 en cuatro ocasiones para
disminuir y adicionar cantidades de obra de tal forma que no se alterara el valor
del contrato; (ii) lo suspendié en cinco oportunidades por 205 dias, motivadas en
requerimientos de los servicios de energia eléctrica, teléfono y acueducto, el
invierno y otras obras adicionales (sumideros, sardineles, etc.); y (iii)) lo prorrogé
una vez por 45 dias teniendo en consideracion la modificacion del disefio
geométrico y dado que se habia iniciado por las autoridades municipales la

construccion del emisario final del alcantarillado.

Sefialé que no le fue compensada la mayor estadia en la obra con su equipo y
personal calculada en 175 dias, luego de descontar, en desarrollo de la buena fe
gue le asiste, los 30 dias de suspension debido a las lluvias, que corresponde a
un riesgo por él asumido, y los 45 dias de la prérroga, periodo en el que hizo
reclamaciones por “stand by’ de equipo y maquinaria por la suma de

$235.120.180,00, que no le fueron resueltas.

Manifestd que como contratista habia aceptado en su oferta cumplir con el equipo
y personal minimo requerido en el pliego de condiciones de la Licitacion Publica
SOP 211-93, de manera que la ejecucion del contrato le origind un detrimento
patrimonial por ruptura del equilibrio contractual, debido a la subutilizaciéon del
equipo y del personal por el tiempo en que se demoré injustificadamente su
duracion, perjuicios que fueron valorados por los peritos y constan en su dictamen
rendido en el proceso. Advirti6 que, contrario a lo aducido en el escrito de
contestacion de la demanda, el contrato no fue liquidado ni unilateral ni

bilateralmente.

Afirmo que, por tanto, el fallo de primera instancia partié de una premisa erronea
al considerar como tema de la demanda la mayor cantidad de obra, pues el
verdadero sentido de la demanda consisti6 en la demora en la ejecucion del
contrato por hechos ajenos a la sociedad constructora, generando un dafio

antijuridico por el rompimiento del equilibrio contractual, hasta afectar inclusive la



utilidad esperada por la contratista desde el momento de la presentacion de su

oferta.

Refiri6 que los hechos constitutivos de la demora que existié (tardanza en la
adjudicacién del emisario final del alcantarillado para poder construir el sumidero,
traslados y modificaciones de las redes de los servicios publicos, reparaciones de
dafios a instalaciones de Telecom por culpa de la administracion, etc.) no fueron
analizados y tenidos en cuenta por el juez a quo y esto condujo a una
interpretacion equivocada de la demanda y en consecuencia a fallar sobre un
tema distinto al solicitado en la demanda, cual es la obra imprevista o mayor
cantidad de obra, que si fue pagada en su oportunidad al contratista, cuando
debié referirse a la demora en la ejecucion del contrato por causas ajenas al
contratista que lo afectaron en su patrimonio por motivo de la subutilizacion del
equipo y del personal, valores que no fueron reconocidos en ninguna de las actas

de acuerdo suscritas.

En suma, concluy6 que la sentencia es errada, porque ante la demostracion de
los hechos y del dafio imputable a la administracion, esto es, la demora que
ocasiond la mayor permanencia en la obra por causas ajenas al contratista, se
exonera de responsabilidad a aquella con el expediente de habérsele pagado las
obras dentro del precio del contrato, cuando lo que se reclama es que la
contratista invirti6 sus bienes y su personal durante un tiempo superior al
estimado, lo que generd un desequilibrio contractual que no le fue reconocido,
con lo cual se patrocina un enriquecimiento de la entidad demandada y un

detrimento patrimonial al contratista demandante.

9. Actuacién en segunda instancia

9.1. El recurso fue admitido por esta Corporacion en auto de 29 de mayo de 2000.

9.2. Mediante auto de 22 de junio de 2000 se dio traslado a las partes para alegar
y al Ministerio Publico para que rindiera concepto, etapa durante la cual:

9.2.1. El demandando solicité confirmar la sentencia, por cuanto, en su criterio,
estd demostrado en el proceso que el Departamento de Cundinamarca cumplié lo
pactado y que las modificaciones, las suspensiones y la prérroga llevadas a cabo



se hicieron a peticion de la contratista y se incluyeron y pagaron todos los

sobrecostos y la mayor permanencia de la contratista.

9.2.2. El demandante allegé memorial en el que adjunté documentos relacionados
con la Licitacion S.0.P.-30-93 y la bitacora del desarrollo del Contrato S.O.P 211-
93, con fundamento en que no pudieron ser aportados en la primera instancia y
gue, a su juicio, confirman los hechos de la demanda y los argumentos de la

apelacion.

9.2.3. El Ministerio Publico guardo silencio.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala confirmara la sentencia del a quo, para lo cual abordara el analisis de los
siguientes aspectos: 1) la competencia; 2) el objeto de la accién y el motivo de la
apelacion; 3) el contrato de obra publica n.° SOP-211-93 celebrado por las partes
y su régimen juridico; 4) la ejecucion del contrato de obra publica SOP-211-93y la
conducta asumida por las partes; 5) el principio del equilibrio econémico del
contrato y las consecuencias de su ruptura; y 6) la pretensién de reconocimiento

de sobrecostos por mayor permanencia en obra.

1. Competencia

La Sala destaca que es competente para conocer de la apelacion dentro de este
proceso suscitado mediante la interposicion de la accion de controversias
contractuales, idénea de acuerdo con la legislacion vigente al momento de

interponer la demanda y ejercida en término legal', competencia que tiene su

1 El término para intentar la accion de controversias contractuales en este caso estaba previsto en el articulo
136 del C.C.A. -en su version del Decreto 2304 de 1989-, esto es, dos afios de ocurridos los motivos de hecho
o de derecho que le sirvan de fundamento. La jurisprudencia de la Corporacion habia definido que en los
contratos de ejecucion sucesiva, como es el de obra publica, el término para demandar con ocasion de
cualquiera de las incidencias que se presentaran en la relacién negocial, apenas empezaba a computarse
desde la liquidacion del contrato. Vid. Seccién Tercera, auto 8 de junio de 1995, exp.10.684 y sentencia de 22
de junio de 1995, exp. 9.965, C.P. Daniel Suarez Hernandez. Igualmente, la jurisprudencia en lo atinente a la
oportunidad para la realizacion de la liquidacion de un contrato de la administracion, sefialé que si bien el
Decreto-ley 222 de 1983 no precisé tiempo alguno dentro del cual debia agotarse dicha etapa, las partes
tenian cuatro (4) meses para hacerla de mutuo acuerdo a partir del vencimiento del plazo de ejecucion del
contrato o dentro del término por ellas acordado (Seccién Tercera, Sentencia de 29 de enero de 1988, Exp.
3615, C.P. Carlos Betancur Jaramillo) y, luego de transcurrido ese término la administracion debia proceder a
liquidarlo unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes (Sentencia de 11 de diciembre de 1989, Exp.
5334, C.P. Gustavo de Greiff Restrepo). En este caso, como no se encuentra probado que el contrato de obra
publica SOP-211 de 1993 celebrado por las partes se haya liquidado, en aplicacion de la jurisprudencia, se
tiene que la fecha de terminacion del mismo fue el 21 de julio de 1995, luego la oportunidad para hacer la
liquidacion (4 meses en forma bilateral mas los 2 meses unilateralmente) vencia el 21 de enero de 1996,
fecha desde la cual comenzaba el computo legal para el ejercicio oportuno de la accién y que permite colegir



fuente en lo dispuesto por el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo y
el articulo 13 del Reglamento del Consejo de Estado, contenido en el Acuerdo 58
de 1999 (modificado por el articulo 1 del Acuerdo 55 de 2003), en el que se
distribuyen los negocios por Secciones.

Adicionalmente, precisa la Sala que le corresponde resolver el recurso de
apelaciéon en consideracion a que la providencia apelada fue proferida en proceso
de doble instancia, toda vez que la pretensiébn mayor asciende a la suma de
$556,558.543,10 y la mayor cuantia para la fecha de presentacion de la demanda
-12 de junio de 1997- era de $13.460.000,00, lo cual comportaba que el proceso
se tramitara en primera instancia ante los Tribunales Administrativos y en segunda
instancia ante el Consejo de Estado, circunstancia que no habia variado para la
fecha de presentacion del recurso de apelacion el 12 de noviembre de 1999,

época para la cual la mayor cuantia era de $18.850.000.

2. El objeto de la acciéon y el motivo de la apelacion

El demandante persigue la responsabilidad patrimonial del Departamento de
Cundinamarca con fundamento en el desequilibrio econémico del contrato de obra
publica SOP. 211-93, derivado de los sobrecostos de administracion, personal y
maquinaria, en los que afirma haber incurrido por la mayor permanencia en obra
originada en hechos sobrevinientes que no le resultan imputables y que se
presentaron por la falta de disefios y planos de la via a construir (construccién del
alcantarillado de aguas lluvias, imprevista realizacion de trabajos de proteccion de
un poliducto, modificacion a las redes de servicios publicos, construccion del

colector final del alcantarillado y reparacion de dafios).

La entidad demandada, en esencia, se opuso pues consideré que el contrato se
ejecutd segun lo estipulado y de acuerdo con las modificaciones, suspensiones y
reiniciaciones pactadas, cancelando las sumas causadas a propdsito de su

cumplimiento.

El Tribunal a quo desestimo las suplicas porque, a su juicio, si bien el contrato se

demoro injustificadamente, la entidad reconocié y pago las mayores cantidades de

gue al tiempo de la interposicion de la demanda el 12 de junio de 1997, no habia transcurrido la totalidad del
plazo legal mencionado para presentarla.



obra y compenso la mayor permanencia de la contratista con las modificaciones en

el valor del contrato.

El actor impugné esta decision, ya que, en su criterio, se interpreté en forma
equivocada la demanda, lo que condujo a que no se fallara sobre el desequilibrio
contractual que se generd por causas ajenas al contratista que lo afectaron en su
patrimonio por motivo de la subutilizacion del equipo y del personal, valores que no

fueron reconocidos por la demandada.

De acuerdo con lo anterior, el problema juridico que ocupa la atencién de la Sala
estriba en establecer si se presentdé una ruptura del equilibrio econémico del
contrato de obra publica SOP. 211-93 por hechos no atribuibles al contratista, sin
gue se adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento y, como
consecuencia de este andlisis, si surge para la entidad demandada el deber de
reparar los dafios que el demandante afirma se le causaron por el mayor tiempo

qgue durd la obra.

En este contexto, procede la Sala a resolver el recurso de apelacidon, previa
verificacion de los hechos probados en el proceso y del marco juridico que rige el
contrato del sub examine, de conformidad con los aspectos arriba enunciados que

seran materia de analisis.

3. El contrato de obra publica n.° SOP-211-93 celebrado por las partes y su

régimen juridico

Muestra el acervo probatorio del proceso que mediante Resolucion 0753 de 23 de
noviembre de 1993, el Gobernador del Departamento de Cundinamarca ordend la
apertura de la licitacién publica SOP-30-93 (fls. 389, 400 y 401 cd. 3, fls. 374 a 375
cd. 5), para la construccion y pavimentacion de la variante de Madrid,
comprendiendo los trabajos a realizar la explanacion con bulldozer, obras de
drenaje, sub-base, base granular, base asfaltica B-1150-V y un puente (box
coulvert). En Resolucion 0026 de 19 de enero de 1994 el Gobernador resolvio
adjudicar la licitacion a la sociedad PAVICON LTDA., previa recomendacion de la
Junta de Hacienda comunicada a ésta mediante oficio de 13 de enero de 1994 (fl.
419 cd. 3, fl. 343 cd. 5).



Por lo anterior, PAVICON LTDA. y el Departamento de Cundinamarca celebraron
el Contrato de Obra Publica n.° SOP-211-93 en el afio de 1994 (fls. 141 a 146 cd.
3y 385 a 389 cd. 5), cuyo objeto de conformidad con la clausula primera es la
construccion y pavimentacion de la variante de Madrid desde el km. 0+520 al km.
2+100, tomando el km 0+000 a la entrada de Madrid en la via de Bogota-Madrid,
de acuerdo con los planos y especificaciones suministradas por la Secretaria de
Obras Publicas de Cundinamarca, cantidades aproximadas y precios unitarios, en
los términos de la contratacion y la propuesta presentada por la contratista.

El objeto de la obra comprendia los items de excavaciones secas, excavaciones
bajo agua, concreto ciclépeo de 2500 i, concreto simple de 2000 psi (Mops 32-5y
6) para solados y sardineles, hierro de refuerzo, baranda en concreto reforzado,
conformada y compactada, sub-base granular (Mops-10), base granular (Mops-
12), imprimacion (Mops 20-1), base asfaltica, rodadura asféltica, excavacion de
cortes canales, sobrecarreo después de 100 metros, prolongacion de pozos,
tuberia de cemento de 24" para aguas lluvias, suministro y construccion de aro y
base de ferroconcreto, sumideros rectangulares, reparaciones domiciliarias de
acueducto de 3/8” a 2" hasta 10 mts, reparaciones de alcantarillado de aguas

negras, construcciones domiciliarias de aguas negras y puente box coulvert.

Asi mismo, se sefialé que las cantidades de obra consignadas en el contrato eran
aproximadas y por tanto el Departamento podria, a su juicio, por motivos de
interés publico introducir modificaciones a las mismas u ordenar la ejecucion de
las obras no previstas pero comprendidas dentro de su objeto, por el
procedimiento establecido para la modificacion de los contratos o suscribir
contratos adicionales cuando la modificacién implicara la variacion al plazo o valor
convenido (paragrafo clausula primera). En todo caso, se indicé que los precios
unitarios determinados en el contrato, incluian todos los costos directos e
indirectos requeridos para la ejecucion de la obra y por tanto el departamento no
reconoceria sumas diferentes, siempre y cuando no se tratara del reajuste de

precios previsto (paragrafo clausula tercera).

Segun lo acordado, el valor del contrato se pacto (clausula tercera) en la suma de
$659.794.350,30 que corresponde a la obra a ejecutar y se tendria en cuenta la
suma adicional de $65.979.435, equivalente al valor aproximado de los reajustes
del caso para efectos del pago, para un total de $725.773.785.30. La forma de
pago se convino (clausula sexta) asi: a) un anticipo equivalente al 50% sobre el



valor basico del contrato, previa entrega de las garantias exigidas y b) el saldo
mediante cuentas mensuales acompafiadas de actas de recibo parcial de obra,

previa amortizacién del porcentaje correspondiente al anticipo.

El plazo de vigencia se estipul6 en ocho meses y el plazo de ejecucion para la
entrega de la obra en seis meses, contados a partir de la fecha del acta de
iniciacion, obligandose la contratista a iniciar la obra a mas tardar el tercer dia

hébil siguiente al giro del cheque correspondiente al anticipo (clausula cuarta).

Se advierte que la fecha de “3 de enero de 1994” que aparece como de
suscripcién del contrato no es la correcta, teniendo en cuenta que, como se
sefialg, la adjudicacion ocurri6 el 19 de enero de 1994; no obstante, se trataria de
un yerro involuntario y no de alguna irregularidad sustancial, segun se desprende
del hecho de que los requisitos para su ejecucién fueron observados por la
contratista con posterioridad a esta ultima fecha, permitiendo deducir que se
suscribié en el periodo comprendido entre el 19 de enero de 1994 y el 22 de
marzo de ese afo, dia éste de iniciacion del amparo cubierto por las pdlizas de
seguro correspondientes (fls. 372 y ss. cd. 3). En efecto, con oficio recibido por la
entidad contratante el 27 de abril de 1994, la contratista remitio a la entidad los
documentos relacionados con la publicacion del contrato, el pago de los derechos
del impuesto de timbre correspondiente, asi como las garantias exigidas, siendo
aprobadas éstas el 3 de mayo de 1994 (fls. 344 a 360 idem), dando asi

cumplimiento a los requisitos exigidos para su ejecucién regular.

Ahora bien, de acuerdo con las anteriores fechas, observa la Sala que, aun
cuando el proceso de licitacion publica SOP-30-93 se realizé al amparo del
Decreto - Ley 222 de 1983y el régimen fiscal del Departamento de Cundinamarca
(art. 1), como el contrato de obra publica objeto de este litigio fue suscrito en el
afo de 1994, su régimen juridico sustancial es el previsto en la Ley 80 de 28 de

octubre de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion vigente al



tiempo de su celebraciéon?, de conformidad con la regla establecida en el articulo

38 de la Ley 153 de 1887, que respet6 el articulo 78 de dicho estatuto.?

Asi, es pertinente anotar que en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se definio el
contrato de obra como aquel que celebran las entidades estatales (art. 2 ibidem)
para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion
de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucién y pago. Sobre este Ultimo elemento, interesa destacar que
existen diferentes modalidades de pago del valor del contrato de obra: a precio
global, a precios unitarios, por administracion delegada reembolso de gastos y
pago de honorarios y el otorgamiento de concesiones, sistemas de pago que
sefialaba el articulo 82 del Decreto 222 de 1983. Si bien estas modalidades no
fueron previstas de manera expresa por la Ley 80 de 1993, no es 6bice para que
continlen constituyendo formas de pago en los contratos celebrados por la
administracion, en tanto en las condiciones generales de la contratacién debe esta
precisar las condiciones de costo, las obras o servicios necesarios para la

ejecucion del objeto del contrato (art. 24, ordinal 5, literal c).*

Los contratos de obra por precio global son aquellos en los que el contratista, a
cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracion
una suma fija siendo el Unico responsable de la vinculacion de personal, de la
elaboracién de subcontratos y de la obtencion de materiales, mientras que en el
contrato a precios unitarios la forma de pago es por unidades o cantidades de obra
y el valor total corresponde al que resulta de multiplicar las cantidades de obras
ejecutadas por el precio de cada una de ellas comprometiéndose el contratista a

realizar las obras especificadas en el contrato®.

2 A este respecto, conviene recordar lo prescrito en el inciso segundo de su articulo 81, en virtud del cual, a
partir de su promulgacion, la cual tuvo lugar el 28 de octubre de 1993 en el Diario Oficial No. 41.094, entraron
a regir varias de sus normas relacionadas -entre otras materias- con el contrato de concesion, la fiducia
publica, el encargo fiduciario y los servicios y actividades relacionadas con telecomunicaciones; pero, a su
vez, el inciso tercero de esta Ultima norma, establecié que las demas disposiciones de la Ley 80 de 1993,
entrarian a regir el 1° de enero de 1994, salvo las disposiciones relativas a registro, clasificacion y calificacion
de proponentes, cuya vigencia se iniciaria un afio después de la promulgacion de esta ley.

3 Segln el cual “los contratos, los procedimientos de seleccion y los procesos judiciales en curso a la fecha en
gue entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes en el momento de su celebracién
o iniciacion.” De acuerdo con jurisprudencia de la Seccion “el legislador quiso, indudablemente segun el
articulo 78 y el inciso 30. del articulo 81, que todos los contratos celebrados después del inicio de la ley 80 se
rigieran por ésta y no por la anterior.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 19 de febrero de
1998. exp. 9825, C.P. Luis Fernando Olarte Olarte. En similar sentido: sentencias de 29 de agosto de 2007,
exp. 15469, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; y de 19 de junio de 1998, exp. 10217, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 15 de octubre 1999, exp. 10.929, C.P. Ricardo Hoyos
Duque.

5 Algunos autores “la llaman contratos por “'precio unitario”; otros le denominan contratos por “series de
precios”. Pero es de advertir que este sistema comprende dos sub-tipos: unidad simple; unidad en el conjunto.



Esta distincion resulta fundamental, porque, como lo ha sefialado la jurisprudencia,
en el contrato a precio global se incluyen todos los costos directos e indirectos en
que incurrira el contratista para la ejecucion de la obra y, en principio, no origina el
reconocimiento de obras adicionales o mayores cantidades de obra no previstas,
en tanto en el contrato a precios unitarios, toda cantidad mayor o adicional
ordenada y autorizada por la entidad contratante debe ser reconocida, aunque, de
todos modos, en uno y otro caso, el contratista tiene el derecho a reclamar en
oportunidad por las falencias atribuibles a la entidad sobre imprevistos en el
proceso de seleccion o en el contrato, o por hechos que la administracién debe
conocer, que desequilibran la ecuacion financiera y que estan por fuera del control
del contratista, cuando quiera que no se hayan adoptado las medidas

encaminadas a restituir el contrato a sus condiciones econdmicas iniciales.

De acuerdo con lo expuesto, en el sub lite la forma de pago del contrato se pacté
por el sistema de precios unitarios, definicidbn que segun la jurisprudencia implica
gue si para lograr el fin o el objeto contractual se requiere adelantar una serie de
actividades complementarias no previstas en el contrato, éstas deben ser
desarrolladas y remuneradas partiendo de los precios unitarios previamente

determinados®.

En suma, el contrato de obra publica SOP-211-93 se rige por la Ley 80 de 1993 y
sera bajo este régimen y las estipulaciones contenidas en él que se estudiara el

litigio que origind su ejecucion.

4. La ejecucion del contrato de obra publica SOP-211-93 y la conducta
asumida por las partes

En la “unidad de medida simple” el cocontratante se obliga a ir ejecutando partes, unidades o piezas de obra
por un precio unitario determinado, sin que se haya establecido el nimero de partes, unidades o piezas que
realizara. En virtud de ello, cada parte, unidad o pieza constituye una obra independiente o separada. (...) El
cocontratante cumple su obligacion entregando cualquier cantidad de unidades, piezas o partes cuyo precio
unitario se convino, pero dentro de cada trabajo, unidad, parte o pieza a efectuar (terraplenamiento,
mamposteria, asfaltado, etc.), debe entregar el trabajo, parte o pieza, completo, y no sélo parte o porcion del
mismo (asi: todo el terraplén, toda la mamposteria, todo el asfaltado, etc): si se convino la construccién de un
determinado camino a tanto por metro, debe entregar el camino completo -desde el punto inicial convenido al
terminal-, cuyo costo luego le sera pagado a tanto por metro./ En el sub-tipo “unidad en el conjunto”, cada
unidad no se considera como una obra independiente; si se tiene en cuenta el conjunto total de la
construccion, que resultara integrado por la suma de unidades o partes. Cada una de éstas tiene fijado su
precio. El precio de toda la obra es el que resulte de la suma de todas las unidades, piezas o partes,
realizadas. Como consecuencia de este tipo de contratacion, el cocontratante debe entregar una obra
completa, y no una o varias unidades, piezas o partes, de ésta, independientes, como ocurre en el tipo de
unidad simple. " Marienhoff, Miguel Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, edit. Abeledo-Perrot,
1983, Tercera edicién, Tomo Il —-B, Contratos Administrativos, pags. 543 y 544.

6 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 15 de octubre de 1999, exp. 10.929, C.P. Ricardo Hoyos
Duque.



Para determinar si le asiste razén a la actora, es relevante tener en cuenta lo
sucedido en desarrollo del contrato y en particular establecer los motivos de la
mayor duraciéon del mismo y de los cuales hace depender los perjuicios

reclamados.

Asi las cosas, la Sala precisa que estudiadas en conjunto las pruebas susceptibles
de valoracion que obran en el expediente’, en orden cronolégico quedaron
acreditadas las siguientes circunstancias particulares y relevantes de la ejecucion

del contrato sub iudice:

4.1. Que el 18 de mayo de 1994 se inici6 el plazo de ejecucion del Contrato SOP-
211-93, mediante acta suscrita por las partes, en la que ademas se establecio
como fecha de terminacion el 14 de noviembre de 1994 (fls. 364-365 cd. 3; fls.
338-339 cd. 5)8.

4.2. Que el 8 de junio de 1994, el interventor del contrato le solicit6 a PAVICON
LTDA. presentar una reprogramacion de obra donde se incluyera la actividad no
prevista inicialmente (fl. 34 idem) de construccion del acueducto y alcantarillado de
aguas lluvias (fl. 30 cd. 2), peticion que fue respondida por la contratista en
comunicacion de 23 de junio de 1994 enviando los precios para la instalacion de
tuberia, acometidas domiciliarias y tuberia para alcantarillado de aguas lluvias (fl.
31l cd. 2).

4.3. Que el 14 de junio de 1994, la Empresa Colombiana de Petroleos,
ECOPETROL, le solicitd por escrito a la Secretaria de Obras Publicas de
Cundinamarca suspender la construccion de la variante de la carretera hasta que
se realizaran las obras necesarias para la proteccibn de la tuberia del
propanoducto que atravesaba la via a construir, peticion a la que le dio posterior

alcance y seguimiento, segun oficios de 22 y 29 de julio y 5 de septiembre de

7 El acervo probatorio estd constituido por prueba documental aportada dentro de las respectivas
oportunidades procesales por el actor, por la accionada y como anexos al dictamen pericial en los cuadernos
2, 3, 4y 5, advirtiendo que los documentos de los cuadernos 3 -fls.7 a 438- allegados por la demandante y los
contenidos en el cuaderno 5 allegados por la entidad demandada —fls.2 a 413- coinciden en su mayoria, por
cuanto versan sobre el expediente administrativo del contrato objeto del sub lite que reposa en los archivos de
la oficina de control documental del Departamento de Cundinamarca (fls. 1 a 6 cd. 3, fl. 1 cd. 5), de manera
gue en el andlisis probatorio se hara referencia indistintamente al contenido de uno y otro cuaderno a
propoésito de la ejecucion de aquél. Igualmente, obran varios testimonios y un dictamen pericial cuyo mérito
sera también evaluado mas adelante de acuerdo con las normas procesales correspondientes.

8 Teniendo en cuenta el plazo de duracién y el cumplimiento de los requisitos exigidos, asi como el pago del
anticipo el 15 de mayo de 1994 segun aceptacion de este hecho en la demanda a fl. 7 cd. 1.



1994, en los que envid a la contratante los disefios, presupuesto estimado,

especificaciones técnicas y recomendaciones de la obra (fls. 44 a 66 cd. 2).

4.4. Que el 29 de junio de 1994, PAVICON LTDA. le solicité al ingeniero
interventor la entrega de los disefios geométricos de la via, disefios de
alcantarillados y disefio del cruce de carretera del gasoducto de ECOPETROL, en
atencion a que la demora en entregarlos no le permitia adelantar la obra, pese a
gue el acta de iniciacién se habia firmado hacia mas de un mes; ademas, advirtio
gue durante ese tiempo se puso a disposicion la maquinaria -dos
retroexcavadoras- y el equipo de transporte requeridos. Esta peticion fue reiterada
por la contratista el 25 de julio siguiente, agregando la necesidad de modificar la
fecha de iniciacion de los trabajos hasta el momento en que le fueran entregados
los disefios (fls. 19 y 20 cd. 2).

4.5. Que el contrato SOP-211-93 fue modificado por primera vez el 29 de julio de
1994 por el Departamento de Cundinamarca en el sentido de disminuir varios
items comprendidos inicialmente y adicionar otros sin alterar el valor total del
contrato de acuerdo con los precios unitarios con reajustes y cantidades
aproximadas pactadas, siendo aceptado expresamente por PAVICON LTDA.,
segun se deduce de la suscripcion por parte de éste de la respectiva acta (fls. 316
y 317 del cd. 3.; fls. 291 a 292 cd. 5). La modificacion unilateral involucré un valor
de $128.500.421,30 y comprendio la disminucion de instalaciones de alcantarillado
y domiciliarias de aguas negras, asi como la adicién de tuberia para aguas lluvias

para sumideros, tuberia de acueducto gres y PVC e instalacion.

4.6. Que en comunicacion SI-598.94 de 6 de septiembre de 1994, el interventor le
solicitd al contratista PAVICON LTDA. presentar los andlisis de precios unitarios
para la construccion del pozo de inspeccion, la instalacion de las acometidas
domiciliarias, valvulas de corte de red de acueducto, recubrimiento de tuberia
geotextil y “tee” de reduccion en PVC; y asi mismo, mediante oficio de 8 de
septiembre siguiente relocalizar los postes de energia de acuerdo con el plano
preparado por el proyectista de la comision de topografia que estaba trabajando
en lazona (fls. 24y 25 cd. 2).

4.7. Que el 14 de septiembre de 1994, las partes modificaron por segunda vez el
contrato SOP-221-93, Unicamente en lo que corresponde a las actividades

sefaladas en el punto precedente y con fundamento en el hecho de que para



realizar la pavimentacion era necesario reconstruir las redes de acueducto de la
via entre los puntos 3" y 6”, asi como porque de acuerdo con los disefios de la
estructura de pavimentos presentados por la firma consultora que realizé los
estudios, era necesario poner a nivel sub-rasante un geotextil con el fin de
controlar la humedad de la estructura y evitar la contaminacion de las capas
granulares. La modificacion realizada mediante acta consistié en la disminucién de
varios items por valor de $36.524.742,08 (hierro refuerzo y puente box coulvert) y
la adicién de aquellos de la obra imprevista por valor $36.324.512,4, sin alterar el
valor total del contrato, de acuerdo con los precios unitarios con reajustes y
cantidades, asi como los precios maximos aprobados en la cartilla de la Secretaria
de Obras Publicas del departamento (fls. 70, 304, 305 cd. 3y 64, 65, 279 y 280 cd.
5).

4.8. Que el 4 de octubre de 1994, mediante acta n.° 1, las partes suspendieron el
contrato desde esa fecha hasta el 17 de noviembre de 1994 (45 dias), dada la
necesidad de comenzar las excavaciones de caja, mover los postes de energia y
teléfono, reemplazar postes que no habian sido aun entregados por la empresa de
energia, poner en funcionamiento la red de acueducto y realizar la prueba
hidraulica de la tuberia sin contar todavia con las bombas requeridas; de comun
acuerdo fijaron como fecha de entrega o terminacion de los trabajos el dia 28 de
de diciembre de 1994 e indicaron que los reajustes se liquidarian de acuerdo con

el plan de inversion original (acta de suspension a fls. 157 cd. 3y fl. 162 cd. 5).

4.9. Que el 17 de noviembre de 1994, mediante acta n.° 2, las partes
suspendieron el contrato desde esa fecha hasta el 16 de diciembre de 1994 (30
dias), porque el invierno impedia el normal desarrollo de la obra, o que ocasiond
inundaciones en la caja y la saturacion del material de sub-base, no permitiendo
extenderse y alcanzar la compactacion requerida; por lo anterior, acordaron como
fecha de entrega o terminacion de trabajos el dia 27 de enero de 1995 y sefalaron
gue los reajustes se liquidarian de conformidad con el plan de inversion original
(acta de suspension a fl. 158 cd. 3y fl. 163 cd. 5).

4.10. Que el 20 de diciembre de 1994, mediante acta n.° 3, las partes
suspendieron el contrato desde esa fecha hasta el 18 de enero de 1995 (30 dias),
dado que para continuar con la construcciéon de la caja y estructura del pavimento
era necesario realizar algunas obras de infraestructura no previstas, que debian

realizar entidades ajenas a las partes; convinieron como nueva fecha de entrega o



terminacién de trabajos el dia 26 de febrero de 1995 y previeron que los reajustes
se liquidarian de acuerdo con el plan de inversién original (acta de suspension a
fls. 159 cd. 3y fl. 164 cd. 5).

4.11. Que el 6 de enero de 1995, el interventor, teniendo en cuenta que a esa
fecha se habian superado las dificultades que se presentaron en el desarrollo de
la obra, tales como la protecciéon de la tuberia del propanoducto de ECOPETROL,
la modificacién del disefio de la estructura del pavimento, solicité al contratista
reprogramar la obra, presentar los analisis de precios unitarios no previstos en el
contrato para hacer la correspondiente acta de modificacion, realizar una sobre-
excavacion recomendada en el estudio de la firma consultora del proyecto y los
trabajos de red del servicio de energia de acuerdo con los materiales

suministrados por la Empresa de Energia de Bogota (fls. 39 y 40 cd. 2).

4.12. Que el interventor del contrato, mediante comunicacion SI-31-95 de fecha 12
de enero de 1995, envio a PAVICON LTDA. copia del informe elaborado por la
firma consultora de ingenieros en relacion con el problema generado por el relleno
de la antigua acequia de aguas lluvias y le reiterd la solicitud de los analisis de
precios unitarios de los items no previstos en el contrato con el fin de realizar la
correspondiente modificacion, asi como la ampliacion de la vigencia de las polizas
y la realizacion de los ensayos sobre materiales de la base granular, por cuanto

las muestras tomadas no cumplian la norma técnica requerida (fl. 23 cd. 2).

4.13. Que el contrato SOP-211-93 fue modificado por tercera vez el 27 de enero
de 1995 por el departamento con la aceptacion de la contratista, considerando que
para continuar con la pavimentacibn era necesario terminar las obras de
infraestructura de acueducto, asi como el traslado de postes de energia y
teléfonos. La modificacion realizada mediante acta consistio en la disminucion de
varios items relacionados con la rodadura y base asféltica por valor de
$35.429.198,22, ampliando la cantidad de obras a construir por un valor de
$35.429.441,19 con la inclusion del traslado de postes telefénicos y de energia, el
tendido y tensionamiento de lineas de alta y baja tension, la instalacion de un
transformador, la instalacion de pantallas, la instalacion de cables, retiro e
instalacion de acometidas, limpieza y recubrimiento de tuberia de gasoducto,
construccion de camara para el cruce de gasoducto, la instalacion y suministro de

vélvulas, acople con el acueducto municipal, suministro e instalacion de uniones



mecanicas, cruz de hf, tee y tapones, extendida de material de excavacion, entre
otros (fls. 186 y ss. cd 3, 184 y ss. cd. 5).

4.14. Que la contratista solicitd el 30 de enero de 1995 a la administraciéon la
ampliacion del plazo del contrato, dado que la Alcaldia de Madrid habia demorado
la decisién de construir el alcantarillado de aguas negras, los habitantes del
municipio impidieron adelantar las actividades de excavacion ya que los disefios
no habian tenido en cuenta la existencia de una franja de material organico cuyo
retiro se ordend a comienzos de ese afio y por causas no imputables el plazo
contractual sélo se logré iniciar en su parte esencial el 6 de enero de 1995 (fl. 65
cd. 2).

4.15. Que las partes, mediante acta n°. 04, suspendieron la obra desde el 14 de
febrero de 1995 hasta el 14 de abril del mismo afio (60 dias), debido a que se
presentaron obras que no estaban previstas en el contrato original tales como el
traslado de las redes de servicios publicos cuya decision se demord en tomar la
Alcaldia de Madrid y que para poder ejecutar las obras se habia consultado al
Ministerio de Obras Publicas y se hicieron algunos cambios a los disefios que no
estaban contemplados por la firma consultora, inconvenientes que fueron
solucionados en enero de 1995; en consecuencia, de comun acuerdo fijaron como
fecha de entrega o terminacion de los trabajos el dia 28 de abril de 1995 (acta de
suspension a fls. 273 cd. 3, fl 249 cd. 5).

4.16. Que el Personero de Madrid, en comunicacién de fecha 15 de febrero de
1995, presentd un informe al Alcalde de ese municipio de la reunién sostenida con
la comunidad en la cual se advirti6 la destrucciéon de las mangueras para el
servicio de agua, el desorden en las obras con afectacion del transito peatonal, las
fisuras de los pozos recolectores de aguas, los dafios de las redes telefénicas y la
inadecuada reubicacion de las redes eléctricas por parte de la contratista, entre

otros aspectos (fls. 27 y 28 cd. 2).

4.17. Que la contratista pidio a la administracion el 3 de abril de 1995, una nueva
prorroga arguyendo las demoras causadas por la ubicacion de los servicios
publicos, la tardanza en la decision de construir el alcantarillado de aguas lluvias
por parte de la Alcaldia de Madrid, las modificaciones del disefio geométrico y su
entrega inoportuna y el adelantamiento de obras antes de iniciar el objeto como
son las redes de acueducto, alcantarillado, eléctrica y telefonica (fls. 67 y 68 cd.2).



4.18. Que en oficio del 10 de abril de 1995, la contratista advirtio al interventor que
la tardanza de la Alcaldia de Madrid en contratar el colector final para el
alcantarillado de aguas lluvias, generaria grandes inconvenientes constructivos y

para la terminacion del contrato (fl. 35 cd. 2).

4.19. Que las partes prorrogaron el contrato, el 27 de abril de 1995, ampliando su
plazo de vigencia por el término de 45 dias para la ejecucion de las obras
pendientes (acuerdo a fls. 150y 151 cd. 3y 132 cd. 5).

4.20. Que entre las partes se suscribio un acuerdo de variaciones al Contrato
SOP-211-93 en el mes de mayo de 1995 (entre el 16 y 24 de mayo dado que si
bien la fecha resulta ilegible en la copia, su tramite ocurrio en ese lapso segun
documentos a fls. 256 y 259 cd.3), toda vez que “cuando se empez0 a desarrollar
el proyecto se encontré que el municipio de Madrid no tiene en el corredor de la
variante las obras de infraestructura y complementarias necesarias para poder
hacer la pavimentacion, tales como acueductos, alcantarillados, proteccion de
tuberias de (...) propanoductos, reubicacion de servicios telefénicos, obras que
deben anteceder a la pavimentacion de la via”, razon por la que la contratista
debia ejecutar obras no previstas (red de acueducto, acometidas domiciliarias y
construccion del pavimento) y por lo mismo era procedente modificar la clausula
primera del contrato donde se relaciona la obra asi “Desde el KO+520 al K2+/00
redes de acueducto en PVC RDE 26 de diametro 6 pulgadas y 3 pulgadas y
acometidas domiciliarias, y del KO+520 al K1+480 las demas obras
complementarias y construccion del pavimento, tomando KO+100 a la entrada en
Madrid en la via Bogota/Madrid” (fls. 184 y 185 cd. 3; fls. 182 a 183 cd. 5).

4.21. Que el 25 de mayo de 1995, mediante acta n.° 5, las partes suspendieron el
contrato desde esa fecha hasta el 3 de julio de 1995 (40 dias), porque para la
construccion de los sumideros y para poder continuar con los sardineles y base
granular era necesario que el Municipio de Madrid construyera el emisario final del
alcantarillado de aguas lluvias; fijaron como nueva fecha de entrega o terminacion
de trabajos el dia 21 de julio de 1995 y previeron que los reajustes se liquidaran de
acuerdo con el plan de inversion original (acta de suspensién a fls. 171 cd. 3 y fl.
175 cd. 5).



4.22. Que la contratista, mediante comunicacion de 1 de junio de 1995, reclamo al
interventor por la demora en la orden de construccion de los sumideros, dado que
solo fue dada el 30 de mayo de 1995, situacion que, a su juicio, impidié continuar
otras actividades y ocasion0 sobrecostos por saturacion de la base granular y
subutilizacion de maquinaria, razones por las que solicité una prérroga de 40 dias

al plazo de contrato (fl. 29 cd. 2).

4.23. Que en respuesta a lo anterior, en comunicacion de 2 de junio de 1995, el
interventor le informd a la contratista que la construccion del emisario final del
alcantarillado ya habia sido contratada por la Alcaldia de Madrid, motivo por el
cual le ratificaba la orden de construir los sumideros dada verbalmente el 26 de
mayo anterior (fls. 36 y 37 cd. 2).

4.24. Que el 13 de junio de 1995, la contratista advirtié a la entidad contratante
sobre defectos en la construccion del colector de aguas lluvias ocasionando una
filtracion hacia la estructura del pavimento y comprometiendo la estabilidad de la
obra, razon por la cual solicitd que se requiriera a la Alcaldia de Madrid para que

cumpliera el compromiso de terminar satisfactoriamente esa obra (fl. 3 cd. 2).

4.25. Que el 3 de julio de 1995, mediante acta suscrita por la entidad y por la
contratista en sefal de aceptacion, se modifico el contrato por la necesidad de
mejorar y nivelar el piso de la obra para la construccion de los andenes y
sardineles. Esta modificacion, como las demas, consistio en la disminucion de
varios items relacionados con la excavacion en material comun, sobreacarreo,
rodadura y base asfaltica por valor de $18.248.767,20, ampliando la cantidad de
obras a construir por un valor de $18.247.735,40 con la inclusion de relleno con
material y construccion de pozos, sin modificar su valor total ni el objeto del
contrato segun los precios con reajustes y cantidades, aprobados de acuerdo con
la cartilla de precios maximos de la Secretaria de Obras Publicas (fls. 132 y ss. cd.
3,139y ss. cd. ).

4.26. Que el 21 de julio de 1995 terminé la ejecucion del contrato SOP-211-93
segun acta de recibo final (fls. 9 y ss. cd. 2 y fls. 11 y ss. cd. 5), arrojando, al
incorporar las demas actas de entrega parcial de obra, el siguiente balance: (i)
acta n.° 1 de 16 de agosto de 1994, periodo del 18 de mayo a esa fecha, por valor
de $79.615.831,83, relacionada con excavaciones y la construccién del acueducto;
(i) acta n° 2 de 3 de octubre de 1994, periodo de agosto a esa fecha, por valor de



$90.279.732,89, relativa a la construccion del alcantarillado de aguas lluvias; (iii)
acta n.° 3 de 10 de abril de 1995, periodo de enero a esa fecha, por valor de
$142.652.680,72, terminaciébn de la construccion del alcantarillado de aguas
lluvias, trabajo de postes de energia y teléfonos, entre otras actividades; (iv) acta
n.° 4 de 22 de mayo de 1995, periodo del 28 de abril hasta la aludida fecha de
suscripcion de la misma, por valor de $68.237,423,33, actividades atinentes a la
sub-base y base granular del KO+520 al K1+300; (v) acta n.° 5 de 13 de julio de
1995, periodo del 3 de junio al 13 de julio de ese afio, por valor de
$133.965.680,72, trabajos de pavimentacion del KO+520 al K1+020; (vii) acta n.° 6
de 21 de julio de 1995, periodo desde el 13 de julio de ese afio hasta esa fecha,
por valor de $85.443.122,15, dada la terminacion trabajos de pavimentacion del
K0+520 al K1+480 y construccién de via de dos calzadas con separador central; al
pago esas actas fueron reajustadas y amortizado el valor correspondiente al

anticipo entregado al contratista (fls. 7 a 68 cd. 3; fls. 11 a 73 cd. 5).

4.27. Que la contratista mediante oficios radicados el 13 de junio de 1995, 8 de
agosto y el 11 de octubre de 1995, reclamo al Departamento de Cundinamarca los
mayores sobrecostos en que incurrio en el contrato, sobre la base de que le
habian causado un desequilibrio econémico por sub-utilizacién de equipo, pérdida
de materiales y personal, por un valor total de $235.120.180 por los dos primeros
conceptos y $18.384.666,00 por el ultimo (fls. 2y 4 a 8 cd. 2).

Sobre los anteriores hechos rindid testimonio Bernardo Castafieda, ingeniero civil
y empleado de PAVICON LTDA. quien sefial6 que se desempefid como residente
en la obra objeto del contrato del sub lite desde agosto de 1994, momento a partir
del cual se percat6é de que se estaban ejecutando obras no contempladas como el
traslado de redes eléctricas, construccion de acueductos, proteccion del
propanoducto que cruzaba el lugar; que no se contaba con informacién sobre las
condiciones de la via y la existencia de redes antiguas, ni con planos o disefios, lo
gue propicio problemas con la comunidad por dafios a los tubos y también advirtio
gue se pagaban las actas con demora por parte de la gobernacion, todo lo cual
retraso el desarrollo normal de la obra (fls. 112 a 116 cd. 2).

Igualmente, Carmen Patricia Pardo Lopez, topografa que labord desde el mes de
mayo de 1994 para PAVICON LTDA. en la ejecucion del contrato, declar6 en el
proceso que a mediados de junio de ese afio no se contaba con disefios de la via

variante contratada, lo que condujo a que se hicieran obras adicionales, como la



reconstruccion de pozos, reparaciones domiciliarias de aguas negras, limpieza de
pozos existentes, variaciones al alcantarillado de aguas de lluvias, intervencion de
redes de servicios publicos, trabajos que demoraron mucho tiempo y en los que
ante la falta de informacion y de un estudio técnico mas profundo de la via se
incurrié en dafios que ocasionaron problemas con la comunidad, en particular en
materia de servicios publicos. Ademas, mencion6é otros problemas como la
construccion tardia en el mes de mayo de 1995 del colector final de lluvias, lo que
impidié construir los sumideros cuando comenzdé la época de invierno originando
dafios en la estructura de la via; los trabajos de proteccion del propanoducto; la
existencia de una acequia con relleno de material organico o basuras; las
variaciones del disefio geométrico y la construccion de un tramo de alcantarillado
mixto (aguas negras Yy lluvias) contratado por el Municipio de Madrid (fls. 117 a
122 cd. 2).

5. El principio del equilibrio econémico o financiero del contrato estatal y las

consecuencias de su ruptura

En el contexto factico anterior, la contratista reclama el reconocimiento y pago de
los sobrecostos en que incurrié por la mayor permanencia en la obra que implicé
las suspensiones y la prorroga de que fue objeto el contrato, originadas, a su
juicio, en circunstancias ajenas a su voluntad e imputables a la entidad contratante
al no cumplir con su obligacion legal de elaborar adecuadamente los estudios
previos y entregar al inicio los disefios geométricos de la obra (art. 25 numeral 12
de la Ley 80 de 1993).

En el recurso de apelacion acusa que “la ecuacion contractual se alterd por la
conducta de la entidad contratante con el hecho de haber variado el contrato, de
haberlo modificado, de haber alterado el acuerdo de voluntades, de haber
ejecutado de una manera distinta a la solicitada en la licitacién y descrita en la
oferta ganadora, al no haberla ejecutado en el tiempo convenido, pero inclusive
se alteré por no haber pagado oportunamente al contratista PAVICON LTDA. la
mayor permanencia ya que el contratista incurrié en la subutilizacion del equipo y
el personal los cuales estuvieron todo el tiempo en el lugar de la obra, costos que

no fueron materia de pago ni de reconocimiento por parte de la administraciéon.”

En consecuencia, alega la sociedad demandante a su favor la teoria del equilibrio

econdmico del contrato con fundamento en dos causas: el incumplimiento de las



obligaciones contractuales y el ejercicio del ius variandi, cuyos lineamientos
conceptuales procede la Sala a estudiar con el fin de abordar posteriormente su

incidencia en el presente asunto de acuerdo con lo que resulté probado.

5.1. El objeto de los contratos que celebran las entidades publicas, persigue el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines®. Por consiguiente, la
causa del contrato es la satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés
general a cuyo logro deben colaborar quienes contratan con la administracion, no
obstante que pretendan obtener con su ejecucion un beneficio econdémico

inicialmente calculado.

De acuerdo con esta orientacion, los contratos estatales estan poderosamente
influidos por el fin que ellos involucran, cual es el interés publico, lo que determina,
por una parte, que no le es permitido a la administracion desligarse de la forma
como los particulares contratistas realizan la labor encomendada a travées del
contrato; y de otra, que el contratista ostente la posicidon de colaborador de la
entidad*®.

Es decir, con el contrato se pretende la realizacion de un fin de interés general,
pues es un medio que utiliza la administracion publica para la consecucion de los
objetivos Estatales, el desarrollo de sus funciones y la mision que le ha sido
confiada, con la colaboracién o contribucion de los particulares contratistas, los
cuales concurren a su formacién persiguiendo un interés particular, que consiste
en un provecho econémico o lucro que los mueve a contratar y que se traduce en
un derecho a una remuneracion previamente estipulada, razonable, proporcional y

justa, como retribucién por el cumplimiento del objeto contractual.

Es, entonces, la razonable contraprestacion econdmica la que permite que exista
un adecuado balance entre el interés publico que anima al Estado a contratar y el
interés individual que estimula a los particulares colaboradores a obligarse a

9 Como se reconoce en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de la Contratacion de la
Administracién Publica.

10 “La actividad del cocontratante debe tender a facilitar el cumplimiento de esos fines por parte del Estado;
pero no es necesario que el cocontratante cumpla, ejecute o realice, personal o directamente dichos fines;
basta con que contribuya a que ello sea posible. No se trata de una substitucién del Estado por el
Administrado para el cumplimiento de las funciones o fines a cargo de aquél, sino de una mera colaboracion
del Administrado con el Estado para que éste cumpla dichas funciones” (se subraya). Cfr. Marienhoff, Miguel
S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo llI- A, Tercera Edicion, Abeledo Perrot, 1983, pag. 58.




suministrar los bienes y servicios objeto del contrato para contribuir con el
cumplimiento de los fines de la contratacion, el cual debe ser calculado y previsto

al tiempo de proponer y contraer el vinculo contractual.

Asi, al nacimiento del contrato, las partes conocen o saben el provecho que les
reportara, sobre la base de una equivalencia de prestaciones; por un lado, la
administracion persigue la consecucion de los fines del Estado y, por otro lado, el
contratista un beneficio econémico en su favor, de suerte que es en ese instante
de asuncion del vinculo en el que se regula la economia del acuerdo en forma
simétrica, constituyéndose una ecuacion financiera que debera preservarse en su

ejecucion.

Por lo tanto, la preservacion de la ecuacion financiera existente a la fecha en que
surge el contrato es un propdsito cardinal en la contratacion publica y obedece a
varias razones, entre ellas, la conveniencia para el interés publico, pues la
administracién y su actividad estan al servicio de los intereses generales!, y a la
vez porgue la remuneracion razonable!? del contratista estd cimentada en
criterios de justicia, equidad, garantia del patrimonio e igualdad de la ley ante las

cargas publicas.*®

5.2. En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio econémico del
contrato se persigue que la correlacidon existente al tiempo de su celebracién entre
las prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes del contrato,
permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que a la terminacion de éste,

cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el contrato.

Y es la posicién de colaboradores que tienen los cocontratantes del Estado la que
ha fundamentado la inmutabilidad de las condiciones econdmicas iniciales
determinadas al momento de ofertar o contratar, segun el caso, para preservar el

equilibrio econdmico o la ecuacion financiera del contrato estatal, porque éstos al

11 Art. 2 Constitucion Politica.

12 La remuneracién razonable es una nocién comprensiva tanto del costo de un bien, servicio u obra, como
de la utilidad, término que significa el beneficio, ganancia, fruto, interés, lucro o provecho que se saca de una
cosa o se produce en el desarrollo de una actividad, siguiendo las acepciones que respecto de éste trae el
Diccionario de la Lengua Espafiola, y que para el contratista representa el resultado econdémico de la
diferencia entre los costos para su produccion, realizacién o construccion, segin el caso, y el valor que
recibe por el suministro y la prestacion de los mismos. Sera la consulta de los precios del mercado del bien,
servicios u obra junto con el andlisis de la utilidad habitual en transacciones y negocios de igual, equivalente,
semejante o similar naturaleza, la que posibilita, en principio, verificar la razonabilidad o desproporcién del
precio y de la utilidad a percibir u obtenida por el contratista.

13 Arts. 230, 58 y 13 Constitucion Politica.



colaborar con las entidades estatales en el logro de sus cometidos cumplen una
funcién social que, como tal, implica obligaciones que exceden eventualmente los
expresos términos del contrato y lo conducen a realizar ingentes esfuerzos para
superar las dificultades que sobrevengan en su ejecucién, en procura de cumplir
con su objeto y el fin dltimo de la contratacion, lo que a su vez, con fundamento en
el principio de solidaridad, genera que la administracion deba ayudarlos y
compensarles los mayores gastos o erogaciones a los que se vean sometidos por

causa o factores no atribuibles a los mismos.

En efecto, este concepto o calificacion de colaborador del cocontratante de la
administracién, como es conocido de arraigado origen francés, dio paso al
principio del “equilibrio financiero del contrato” o a la “honesta equivalencia de
prestaciones™4, con el que se trata de privilegiar el caracter conmutativo o
sinalagmatico'®, que, por regla general, tiene el contrato estatal, en especial en
aquellos de ejecucion a mediano o largo plazo. Sencillamente este principio
significa que las prestaciones (derechos y obligaciones) asumidas por una parte
se entienden como equivalentes a las de la otra parte y obliga a la adopcion de
medidas tendientes a garantizar que esa igualdad existente en términos
econémicos al tiempo de su celebracion se conserve y permanezca intacta
durante su ejecucién, y a que se restablezca esa equivalencia en caso de su
ruptura por circunstancias o causas sobrevinientes, imprevisibles e imputables o

no a ellas.

Este principio encuentra también sustento en la continuidad del servicio o el cabal
cumplimiento del contrato Estatal, por cuanto lo que le interesa a la administracion
es lograr el objeto del contrato, o sea, la provisidbn de los bienes, la correcta
ejecucion de la obra o la buena prestacién del servicio y evitar, ante todo, que el
interés publico se afecte como consecuencia del desabastecimiento de los bienes
o la paralizacion de las obras o los servicios contratados, de manera que, en
veces, es necesario adoptar las medidas tendientes a impedir que el contrato por
alguna circunstancia sobreviniente y extraordinaria se dificulte o no pueda
cumplirse por trastocar o alterar la economia del contrato o el equilibrio o igualdad

de las prestaciones.

14 El “equivalente honrado”, expresién acuiiada por el Consejo de Estado francés.

15 El articulo 1498 del Cédigo Civil sefiala “[q]ue el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
asuvez...”



En otros términos, la reciprocidad en las prestaciones contractuales es un principio
fundamental del contrato celebrado por la administracion, que corresponde a su
caracter sinalagmatico, cuya aplicacion en el campo del derecho publico se origind
inicialmente ante la necesidad de garantizar la estructura econémica del contrato
frente a las distintas variables que pudieran afectar su cumplimiento y ejecucion
material, en procura de armonizar el interés publico con la garantia de los

derechos del contratista.

5.3. El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico
de la contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso, de manera que si Sse rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las medidas necesarias
para su restablecimiento, so pena de incurrir en una responsabilidad contractual

tendiente a restituir tal equilibrio*®.

Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen
determinados riesgos financieros que forman su ecuacion economica o financiera,
la cual debe mantenerse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se
trate de un equilibrio matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve
la intangibilidad de las prestaciones, no desconociendo, por supuesto, los riesgos
contractuales que juridicamente les incumba a ellas asumir, ni siendo indiferente la

conducta asumida por las partes durante su ejecucion.

16 El articulo 27 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion, preceptia:
“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, reconocimientos 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 de que se trate.” Igualmente, en el
articulo 5 numeral 1, bajo el titulo de los derechos y deberes de los contratistas e inspirado en la debida
realizacion de los fines de la contratacion publica prevista en esa ley (articulo 3° idem), determiné que los
contratistas tienen 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. Y, para garantizar la inalterabilidad e
intangibilidad de la equivalencia financiera de las prestaciones del contrato, la citada ley otorgé a las partes el
derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econémica del
contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas; y si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que
restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato. Asi mismo, vid. Arts. 3, inc. 2, 4 n°.
3-8-9; 5-1, 14-1, 23, 25-14 y 28 ibidem.



De tiempo atras la doctrina y la jurisprudencia, anteponiendo al principio pacta
sunt servanda el principio rebus sic stantibus'’, ha manifestado que ante la ruptura
del equilibrio econémico del contrato, el contratista tiene derecho a exigir su
restablecimiento, pues no obstante que debe asumir el riesgo normal y propio de
cualquier negocio, ello no incluye el deber de soportar un comportamiento del
contratante o circunstancias ajenas que lo priven de los ingresos y las ganancias
razonables que podria haber obtenido, si la relacion contractual se hubiese

ejecutado en las condiciones inicialmente convenidas?*®.

En otros términos, si bien el cocontratante debe soportar el riesgo normal propio
de cualquier contrato, no tiene porqué asumir un riesgo anormal, que trastoque o
altere de tal forma la economia del contrato ubicandolo a un punto de pérdida o
incluso privandolo de las ganancias razonables que hubiera obtenido si la relacion
contractual hubiese podido cumplirse en las condiciones tenidas en cuenta y

convenidas originalmente.

Ese rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal, conlleva el deber de
reparar o atenuar los dafios producidos por actos o hechos extraordinarios e
imprevisibles que se presenten con posterioridad a su nacimiento, en aplicacion de
los principios de responsabilidad del Estado por dafios antijuridicos, solidaridad,
igualdad, respeto a la propiedad privada y a los derechos adquiridos con justo

titulo, buena fe, equidad contractual *° y bajo el entendido de que dicha relaciéon

17 «Contractus qui habent tractum succesivum et dependiam de futuro rebus sic stantibus inteliguntur»: los
contratos de tracto sucesivo celebrados y que dependan de resultados en el futuro, deben ser entendidos
con la condicion de que las circunstancias contintien siendo las mismas o se mantengan. Esta clausula —sin
detenernos en sus origenes- surgié para morigerar el rigorismo de la clausula pacta sunt servanda (los
contratos se celebran para cumplirse), en aquellos casos en que aplicar esta Ultima al amparo del derecho
positivo daba lugar a soluciones injustas, abusivas y usureras, de suerte que para preservar la equidad
contractual y bajo la buena fe y la moral se hacia imperiosa la revisiéon del negocio juridico.

18 vid. Marienhoff, Miguel S, ob. cit. pags. 469 y ss. Escola, Héctor Jorge, Tratado Integral de los Contratos
Administrativos, Volumen [, 1979, Editorial De Palma, Buenos Aires, Argentina.

19 Dentro del contexto legal vigente gravita este deber en los articulos 4, 5-1, 14-1, 25 y 27 de la Ley 80 de
1993, como aquellos de la Constitucion Politica previstos en los articulos 2°, 13, 58, 83 y 90. Vale anotar que
el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, que modificé el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, relacionado con las derogatorias que se surten en virtud de la misma, eliminé a partir de su vigencia
la expresion “ademas de la obtencion de las utilidades cuya proteccion garantiza el Estado” del inciso
segundo del articulo 3° de la Ley 80 de 1993", norma esta Ultima que define al contratista como colaborador
del Estado. Segun parece la reforma realizada por la Ley 1150 de 2007 al estatuto de contratacion pretende
armonizar esta eliminacion con la asignacion de riesgos en el proceso de contratacion que se ordena en su
articulo 4 y, como corolario, generar efectos en la aplicacion del equilibrio financiero del contrato, en el
entendido de que dicha disposicién o expresion habia amparado reclamaciones de los contratistas por este
concepto y bajo la égida de aquel principio. Sin embargo, lo cierto es que el equilibrio o equivalencia
econdmica del contrato tiene como finalidad garantizar en equidad que durante su ejecucién se conserven
las mismas condiciones econémicas que las partes tuvieron en cuenta al momento de presentar oferta o
contratar, segin la modalidad de contratacion, figura que no debe entenderse que desaparece en virtud de la
reforma, pues, aunque el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 fue modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007, dicha ley no suprimié el concepto del contratista colaborador de la administracién para el logro de los
fines estatales, sobre el cual descansa el fundamento juridico del restablecimiento del equilibrio financiero del



negocial se fundamenta en la colaboracion reciproca y de ayuda mutua para el
cumplimiento de los fines publicos y el interés general que constituyen el objeto de
aquél, con independencia de que la causa de su ruptura econémica sea 0 no

desencadenada por la administracion.

Esta obligacion del Estado de indemnizar al cocontratante es corolario del
principio segun el cual todo menoscabo patrimonial o individual ocasionado por
razones de interés publico o general, debe ser resarcido, como que se trata de la
aplicacion del principio de igualdad ante las cargas publicas que regenta la
responsabilidad del Estado (arts.13y 90 C.P.).

En esencia, el “equilibrio financiero del contrato” protege su aspecto econémico,
frente a las distintas variables que podrian afectarlo para garantizar al contratante y
al contratista el recibo del beneficio pactado, de acuerdo con las condiciones que

se tuvieron en cuenta al tiempo de su celebracion.

5.3 Ahora bien, no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia el
contratista respecto de los resultados econdmicos del contrato, constituyen
rompimiento del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos
inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él. La
ecuacion economico financiera del contrato puede verse afectada o sufrir

menoscabo, segun explica Marienhoff por tres circunstancias fundamentales:

“a) Causas imputables a la Administracion en cuanto ésta no cumpla
con las obligaciones especificas que el contrato pone a su cargo, sea
ello por dejar de hacer lo que le corresponde o introduciendo
‘modificaciones’ al contrato, sean éstas abusivas o no.

b) Por causas imputables al ‘Estado’, inclusive, desde luego, a la
Administraciébn Publica, sea ésta 0 no la misma reparticion que
intervino en la celebracion del contrato. Los efectos de estas causas
inciden, o pueden incidir, por via refleja en el contrato administrativo.

c) Por trastornos de la economia general del contrato, debidos a
circunstancias externas, no imputables al Estado, y que inciden en el
contrato por via refleja.

En la primera hipétesis se estar4 en presencia de un supuesto de
responsabilidad contractual del Estado; en la segunda hipoétesis

contrato, como tampoco los articulos 4, 5-1, 14-1, 25 y 27 de la Ley 80 de 1993, que permiten aplicar este
principio ante todas aquellas situaciones que puedan romper la ecuacion contractual.



aparece el denominado ‘hecho del principe’ (fait du prince); en el tercer
supuesto surge la llamada ‘teoria de la imprevisiéon”.?°

En reconocida jurisprudencia, el Consejo de Estado sobre el origen del

rompimiento de la ecuacion econdmica del contrato ilustro:

“[E]l equilibrio financiero puede resultar afectado por variadas causas,
algunas atribuibles a la propia administracion contratante, como seria
el incumplimiento de sus obligaciones contractuales o la modificacion
en las condiciones de ejecucion del contrato; otras, también imputables
a la administracion, pero provenientes del ejercicio de su funcion
estatal; asi mismo, la ecuacion financiera puede sufrir menoscabo por
factores ajenos y extrafios a las partes involucradas en el negocio, en
cuya ocurrencia se habla de la teoria de la imprevision. (...)" %!

En sintesis, el equilibrio econdémico del contrato puede verse alterado por:

a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no
cumple con las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al

mismo -ius variandi-, sean éstas abusivas o0 no.

b) Actos generales de la administracion como Estado, o “teoria del hecho del
principe”, como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales,
cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter

general, afecta negativamente el contrato.??

20 Cfr. Marienhoff, Miguel S. Ob. cit. pags. 473y 474.
21 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, exp. 10.151, reiterada en
sentencias de 29 de abril y 21 de julio de 1999, exp. 14.885 y exp. 14.943, C.P. Daniel Suarez Hernandez.

22 Es de anotar que la Seccion en providencia de 29 de mayo de 2003 (exp. 14.577), luego de acoger los
planteamientos que sobre el tema ha hecho la doctrina y la jurisprudencia -en especial la francesa-, fij6 su
posicién actual adoptando un criterio estricto de la figura, segun el cual “sélo resulta aplicable la teoria del
hecho del principe cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato es proferida por la entidad
contratante”, porque “cuando la misma proviene de otra autoridad se estaria frente a un evento externo a las
partes que encuadraria mejor en la teoria de la imprevisién” Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia
de 29 de mayo de 2003, exp. 14.577, y sentencia de 11 de diciembre de 2003, exp. 16433, C.P. Ricardo
Hoyos Duque. La tesis anterior, fue reiterada en providencia de 18 de septiembre de 2003 (exp.15119), aun
cuando se atempero6 su rigidez en el sentido de que debe tenerse en cuenta que en algunas ocasiones, esa
persona juridica contratante actla a través de distintos representantes, sin que por ello pierda su unidad e
identidad, por lo cual, serd procedente alegar dicha teoria cuando la actuacién de uno de éstos, incide en el
contrato suscrito por el otro, a nombre de la persona juridica publica a la que pertenecen (Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, sentencia de 18 de septiembre de 2003, exp. 15119, C.P. Ramiro Saavedra Becerra). Sin
embargo, esta tesis no ha sido unanime en la Seccién, pues segun aclaracion de voto de la C. E. Ruth Stella
Correa Palacio a la sentencia de 7 de diciembre de 2005, exp. 15.003, C.P. German Rodriguez Villamizar, y el
Salvamento de Voto a la Sentencia de 7 de marzo de 2007, exp. 15.799, C.P. Enrique Gil Botero, el hecho del
principe como fuente indemnizatoria ante el desequilibrio de un contrato, puede ser el resultado de un acto
emanado o expedido por cualquier autoridad u 6rgano del Estado, criterio que fundament6é en que el poder
publico es uno solo, la responsabilidad patrimonial del Estado se cimienta en el dafio antijuridico y la lesion
patrimonial ocasionada por un acto general que constituye un “alea administrativa” debe ser resuelta en igual
forma para quienes se encuentren en idénticas circunstancias de hecho frente al mismo y no frente a la
autoridad que lo expide, so pena de violar el principio de igualdad de las cargas publicas.



c) Factores exogenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevisién”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables

al Estado y externas al contrato pero con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacion de la administracién contratante de
auxiliar al contratista colaborador asumiendo mediante una compensacion -llevarlo
hasta el punto de no pérdida- o nace el deber de indemnizarlo integralmente,

segun el caso y si se cumplen los requisitos sefalados para cada figura.

5.4. Asi las cosas, y aun cuando se discute que el incumplimiento del contrato sea
una causa de ruptura de la equivalencia del contrato, puesto que se trata de la
infraccion de las estipulaciones contractuales por una de las partes, 0 sea que,
estricto sensu, se refiere a una violacion con culpa de la lex contractus y por tanto,
es uno de los elementos que junto con la imputacién configura la responsabilidad
contractual, determinante de la indemnizacién plena de todos los perjuicios
causados?, lo cierto es que el inciso segundo del numeral 1 del articulo 5 de la

Ley 80 de 1993 lo contempla como un evento de desequilibrio financiero?*.

Dicho de otro modo, segun el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, el incumplimiento del contrato obliga a restablecer la
ecuacion surgida al momento de contraer el vinculo, mediante la indemnizacion
integral de los perjuicios ocasionados por el dafio antijuridico causado, o sea, por
la lesion del derecho de crédito del cocontratante.

Incumplimientos de la administracion, tales como no pagar oportunamente el
anticipo o las actas de entrega parcial de obra o el valor de la cuantia del contrato,
0 no entregar oportunamente los terrenos en los cuales debe ser construida la
obra, 0 no suministrar oportunamente los planos y materiales con los cuales se
debe ejecutar la obra, pueden alterar la ecuacion financiera del contrato bajo la
perspectiva de que usualmente dificultan el desarrollo de las prestaciones a la
parte ofendida y generan mayores gastos y erogaciones para el contratista®®.

23 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia de 14 de abril de 2005, exp. 28.616, C.P. German
Rodriguez Villamizar.

24 El inciso segundo del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993, establece que “[s]i dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacién surgida al
momento del nacimiento del contrato.”

25 Sin embargo, es importante distinguir los fenémenos en cada caso concreto, porque, por ejemplo, sobre la

falta de entrega de los estudios, planos y proyectos por parte de la administracion, la jurisprudencia del



Lo cierto es, por tanto, que el incumplimiento de obligaciones o deberes por la
entidad publica contratante que genera una mayor permanencia en obra o
prolongacion en el tiempo de la ejecucién del contrato, aun cuando no impliquen
mayores cantidades de obra u obras adicionales, puede llegar a traumatizar la
economia del contrato en tanto afectan su precio debido, pues la ampliacién o
extension del plazo termina aumentando los valores de la estructura de costos
(administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el contratista
para su cumplimiento, situacion que da lugar a la reparacion de los perjuicios que
se le produzcan, siempre y cuando se acredite y estén debidamente demostrados
y de la conducta de las partes no se derive lo contrario. En efecto, ante conductas
transgresoras del contrato por parte de la entidad contratante, que desplazan
temporalmente el contrato por un periodo mas alla del inicialmente pactado, surge
el deber juridico de reparar por parte de la administracién al contratista cumplido,

en tanto se prueben los dafios sufridos.

5.4. De otra parte, uno de los principios que rige los contratos de la administracion
es el de mutabilidad, en virtud del cual tiene ésta la posibilidad de modificar
unilateralmente sus términos, afectando de ese modo su ejecucion y variando las
prestaciones debidas por el cocontratante particular.?® Pero, el ejercicio del ius
variandi, segun quedd visto, también puede ser causa de desequilibrio econémico
de los contratos estatales, que se configura cuando la administracion en ejercicio

de las potestades exorbitantes de interpretacion, modificacion y terminacion

Consejo de Estado se ha pronunciado en el sentido de que la misma constituye un incumplimiento del
contrato que se enmarca en un régimen de responsabilidad subjetiva por culpa, que excluye por ende la
responsabilidad sin falta y objetiva de la teoria del equilibrio financiero del contrato por sujeciones imprevistas
y con incidencia, por tanto, en la indemnizacion integral o solo compensacién que se deba reconocer., segun
el caso. Ha manifestado la corporacion a este respecto lo siguiente: “(...) situacidbn que reviste una
connotacion diferente es cuando la administracion la entidad publica omite realizar o entregar los estudios de
suelos o del terreno en donde se realizara la obra, siendo su obligacion contractual, pues alli compromete su
responsabilidad a titulo de culpa por incumplimiento o infraccion del contrato, en el evento en que se
presenten problemas o inconvenientes en su ejecucion derivados de situaciones materiales que pudieron ser
previstas o advertidas mediante su elaboracién salvo que se trate de un riesgo asumido en el negocio juridico
por el constructor o de contratos cuyo objeto sea la construccién o fabricacion exclusivamente con estudios y
disefios de los proponentes. En este evento, el hecho imputable a la administracion tiene su origen en el
desconocimiento de los compromisos adquiridos en el contrato, de manera que no le resulta ajeno, lo que por
tanto descarta una responsabilidad sin falta y objetiva como la denominada teoria de las sujeciones
imprevistas. (...) Por eso la inobservancia de esta obligacién por parte de la Administracion infringe el
principio de buena fe y la equivalencia de las prestaciones y, por tanto, hace incurrir en responsabilidad
contractual por omision.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, exp.
17.031, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

26 “Quien contrata con la administracion debe saber, pues, que ésta goza de poderes exorbitantes, de cuyo
alcance debe tener la cabal comprension, pues la contratacion administrativa no se deja manejar siempre
con la filosofia que informa la civil, comercial, etc.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 31 de
enero de 1991, exp. 4739, C.P. Julio César Uribe Acosta.



unilaterales del contrato?’ altera las condiciones existentes al momento de

contratar.

De acuerdo con el articulo 16 de la Ley 80 de 1993, si durante la ejecucion del
contrato y para evitar la paralizacion o la afectacion grave del servicio publico que
se deba satisfacer con él, fuere necesario introducirle variaciones y previamente
las partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo
debidamente motivado, lo modificard mediante la supresion o adicién de obras,

trabajos, suministros o servicios?8,

Este poder de modificacion de la administracion es limitado?®, dado que debe
respetar, la sustancia del contrato celebrado, su esencia y la de su objeto, pues
una alteracion extrema significaria un contrato diferente, no querido por el
cocontratante particular y respecto del cual no ha mediado consentimiento; v,
ademas, en todo contrato al disponerse la modificacion de la realidad contractual,
debe mantenerse el equilibrio econémico del contrato, debiendo indemnizar al
contratista cuando esas modificaciones produzcan la ruptura de ese equilibrio, o
efectuarse los reajustes que correspondan para evitar que obtenga indebidos

beneficios.3°

En relacion con la indemnizacién resultante a favor del contratista en estos
eventos en los que el equilibrio de la ecuacién contractual se ve afectado por el
ejercicio de la facultad excepcional de modificacion unilateral del contrato por parte
de la administracién, ha sefialado esta Seccion que “...el ejercicio del IUS
VARIANDI hace nacer, en favor del contratista-colaborador de la administracion, el
derecho a que se mantenga en todo momento la ecuacion financiera de la relaciéon

juridica, pagandole el mayor trabajo realizado. Esto se explica no sélo a la luz de

27 No procede en los casos del ejercicio de la potestad de caducar el contrato, porque en este evento se
fundamenta en la culpa del contratista, lo cual, por supuesto, no da lugar a restablecer el equilibrio
econdmico del contrato.

28 En el articulo 16 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica,
ademas se dispone que las modificaciones seran obligatorias para el contratista si no alteran el valor del
contrato en un veinte por ciento (20%) o mas del valor inicial, pues, en caso contrario, esto es, si supera este
porcentaje, estara en libertad de renunciar al contrato, evento que de presentarse da lugar a la liquidacién del
mismo y a la adopcién de las medidas que fueren necesarias para la terminacion de su objeto.

2% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 31 de enero de 1991, exp. 4739, C.P. Julio César Uribe
Acosta.

30 El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 preceptla que en el caso del ejercicio de las potestades exorbitantes,
la entidad estatal deberd4 proceder al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos
de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo, con el fin de mantener la
ecuacion o equilibrio inicial.



la ley sino también del Derecho, y de los supremos valores que lo informan, entre

los cuales el de justicia lo explica todo™".

5.5. Sea lo que fuere, dentro de los requisitos necesarios para el reconocimiento
de las causas anotadas de rompimiento del equilibrio financiero o econémico del
contrato, esta el de la demostracion o prueba de una pérdida real, grave y anormal

en la economia del contrato.

Es decir, cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el hecho
mismo por si solo no equivale a un rompimiento automatico del equilibrio
econOmico del contrato estatal, sino que debera analizarse cada caso particular,
para determinar la existencia de la afectacion grave de las condiciones
economicas del contrato. Bien ha sostenido esta Corporaciéon 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 representé 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 atrds se sefiald, siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad
contractual, que deben ser asumidos por éI*? o que con su conducta contractual

genero 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-, comunmente llamado AlU, es determinante
para la demostracion del desequilibrio econdmico 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 proposito de obtener el
restablecimiento de la ecuacion financiera, demostrar que a pesar de contarse con
esa partida esa resulto insuficiente y superd los sobrecostos que se presentaron

durante la ejecucién del contrato”3,

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de septiembre de 1995, exp. 7.625, C.P. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 18 de septiembre de 2003, exp. 15.119, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra.

33 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, exp. 16.433, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.



6. La pretension de reconocimiento de sobrecostos por mayor permanencia

en obra

La pretension de la actora no tiene vocacion para prosperar, por lo siguiente:

6.1. La conducta constitutiva de incumplimiento y que generd el rompimiento del
equilibrio financiero por el retardo en la ejecucion de las obras contratadas, la
concreta el actor en la omision del Departamento de Cundinamarca de entregar en

forma oportuna y completa los correspondientes planos y disefios de la via.

Esta obligacion a cargo de la entidad publica consta en el contrato suscrito entre
las partes, en el que se estipuld que la obra a ejecutar se haria de acuerdo con los
planos y especificaciones suministradas por la Secretaria de Obras Publicas de
Cundinamarca, en las cantidades aproximadas y precios unitarios (vid numeral 3),
asi como en los términos de la contratacion y la propuesta presentada por la
contratista, o que no era obstaculo para que sufriera modificaciones (clausula
primera). En efecto, también se estipul6 la facultad del departamento de introducir
modificaciones por motivos de interés publico u ordenar la ejecucion de las obras
no previstas pero comprendidas dentro de su objeto (paragrafo clausula primera).

Por lo demas, en el proceso se prob6 que a la iniciacion del contrato no fueron
entregados la totalidad de los planos y que algunos disefios fueron modificados
por razones técnicas y situaciones no previstas inicialmente que implicaban la
realizacion de obras adicionales, lo que origind la solicitud de los mismos por la
contratista, segun se desprende de las comunicaciones del 29 de junio y 25 de
julio de 1994 y 30 de enero de 1995 (cfr. numerales 4.4.y 4.14).

En efecto, estad acreditado que el 8 de junio de 1994, la interventoria solicité al
contratista reprogramar la obra para incluir la construccion del acueducto y
alcantarillado de aguas lluvias, actividad no prevista inicialmente, peticion que fue
aceptada por éste enviando el 23 de junio y 8 de agosto siguientes los precios de
esa obra adicional (vid. numeral 4.2 y 4.6). Igualmente, se demostré que ante la
solicitud efectuada el 14 de junio de 1994 por ECOPETROL, fue necesario realizar
obras para la proteccion de la tuberia del propanoducto que atravesaba la via a
construir de acuerdo con los disefios enviados por esa entidad (vid. 4.3.); y
ademas que se hicieron modificaciones y correcciones no previstas a las redes de



servicios publicos (alcantarillado, eléctricas y telefonicas (vid. numerales 4.6., 4.11
y 4.13). Estas circunstancias habrian sido superadas el 6 de enero de 1995 (cfr.

numeral 4.11).

Asi mismo, se probo que existieron dificultades para la construccion de los
sumideros de la via, toda vez que el adelantamiento de esta actividad dependia de
la construccién por parte de un tercero, en este caso, la Alcaldia de Madrid, del
colector final para el alcantarillado de aguas lluvias (cfr. numerales 422 a 4.24.).

Cabe mencionar que la falta de realizacion de los estudios, planos y proyectos por
parte de la administracion, repercute no soélo en la formacion del contrato, sino
también en su ejecucion, por cuanto ocasiona graves problemas y obstaculos que
pueden impedir el desarrollo de las obras o paralizarlas, ademas de que elevan su
valor por las mayores cantidades y especificaciones técnicas a las inicialmente
convenidas. Por eso, la inobservancia de esta obligacién a cargo de las entidades
del Estado infringe el deber de planeacion cuyo cumplimiento les resulta
imperativo en el desarrollo de la actividad contractual, ademas de los principios de
buena fe y equivalencia de las prestaciones y por tanto, las hace caer en
responsabilidad contractual por esa omision, siempre y cuando se demuestren los

dafos y perjuicios derivados de dicho incumplimiento.

Desde esta perspectiva, resulta reprochable al Departamento de Cundinamarca la
omisién en que incurrié al no realizar o entregar oportuna y completamente los
estudios, disefios y planos completos de la obra que permitieran determinar la
totalidad de las actividades que se debian realizar, asi como los problemas o
inconvenientes que en su ejecuciéon pudieron ser previstos o advertidos mediante
su adecuada elaboracion, obligacion a la cual estaba sometida y cuyo fundamento
legal se encontraba en el articulo 84 del Decreto-ley 222 de 198334, vigente para la
época en que el departamento adelantd el respectivo proceso de seleccidon y

actualmente contemplada en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,

34 Norma a cuyo tenor: “No podra licitarse ni contratarse la ejecucion de una obra sin que previamente se
hayan elaborado los planos, proyectos y presupuesto respectivos y determinado las demas especificaciones
necesarias para su identificacion”.

35 En el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, que desarrolla el principio de economia, se sefiala:
“12. Con la debida antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el
caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o
términos de referencia.” Y en el inciso 2° del numeral 1° del articulo 30 ibidem: “De conformidad con lo
previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la resolucion de apertura debe estar precedida de un
estudio realizado por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato y
su adecuacion a los planes de inversion, de adquisiciobn o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,



6.2. No obstante, para la Sala aun cuando estan demostradas las falencias en que
incurrié la entidad demandada en materia de planeacion, el tiempo mayor de
duracion del contrato por el desarrollo de las obras adicionales y demas
circunstancias anotadas (que no el plazo de ejecucion pactado en el contrato) la

pretension de la actora carece de sustento.

En efecto, si bien el Departamento de Cundinamarca incurri6 en una falta de
planeacién, que, segun se explicd, constituye una obligacion contractual y legal a
su cargo, de manera que los inconvenientes descritos y que se presentaron en el
transcurso de la obra se pudieron prever con unos adecuados estudios previos
gue hubieran dado lugar a la celebracion del contrato en otras condiciones
iniciales, no es menos cierto que conjuntamente y de mutuo acuerdo con la
contratista hicieron los arreglos y tomaron las medidas que permitieron
conjurarlos, superarlos y subsanar la situacion por estos generada para el cabal
desarrollo de la obra contratada, sin que al realizar las respectivas suspensiones,
prorroga o modificaciones al contrato, la contratista hubiese reclamado en ellas los
conceptos que ahora demanda como causantes de sobrecostos y de un
desequilibrio econémico del contrato. Esa es la intencién comun de las partes que
se desprende de los antecedentes especificos de la ejecuciéon del contrato, segun
se deduce de las siguientes actividades y acuerdos que sin repararos ni
salvedades suscribieron para sobrellevar las dificultades acaecidas en el

desarrollo de la relacion negocial:

En primer término, esta acreditado que se hicieron cuatro modificaciones al
contrato SOP-211-93 (cfr. numerales 4.5., 4.7., 4.13, 4.20 y 4.25) con el fin de
incluir los trabajos y las obras no previstas, asi como los valores y precios por su
ejecucion: el 29 de julio de 1994 (alcantarillado de aguas lluvias), el 14 de
septiembre de 1994 (redes de acueducto), el 27 de enero de 1995 (terminacion
acueducto y traslado de postes de energia y teléfonos); el 3 de julio de 1995
(mejorar y nivelar el piso de la obra para la construccion de los andenes y
sardineles), mediante actas en las que se disminuyeron varios items iniciales y se
adicionaron aquellos de la obra imprevista, sin alterar el valor total del contrato, de
acuerdo con los precios unitarios con reajustes y cantidades, asi como los precios
maximos aprobados en la cartilla de la Secretaria de Obras Publicas del

departamento, que fueron consentidas por la contratista sin que en las mismas se

segun el caso. Cuando sea necesario, el estudio debera estar acompafiado, ademas, de los disefios, planos y
evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad”.



dejara constancia alguna en relacion con mayores costos causados a la fecha de
cada uno de esos actos. En cada una de estas modificaciones se anexan los
documentos en los que se acredita que los precios que se pactaron por esas obras
nuevas, incorporaron los costos de administracion, imprevistos y utilidad (AlU).

Observa la Sala que contrario a lo sostenido por el actor y pese a que en las
respectivas actas se hacia alusién a “modificaciones unilaterales” hechas por la
administracion, lo cierto es que las mismas fueron realizadas en forma bilateral,
esto es, por mutuo acuerdo, toda vez que en ellas la contratista aceptaba
expresamente en todas sus partes las modificaciones introducidas al contrato, de
manera que no puede predicarse que realmente el Departamento de
Cundinamarca hiciera uso de su “potestas variandi” o de la facultad de
modificacion unilateral prevista en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993, por cuanto
uno de los requisitos para que ésta se entienda ejercida es precisamente que las
partes no lleguen a un acuerdo en torno a las variaciones que, por interés publico,

deban hacerse al contrato para su cabal ejecucion.

En segundo término, se demostré que las partes suscribieron un acuerdo de
variaciones al Contrato SOP-211-93 en el mes de mayo de 1995 (cfr. numeral
4.20), precisamente porque “cuando se empezé a desarrollar el proyecto se
encontré que el municipio de Madrid no tiene en el corredor de la variante las
obras de infraestructura y complementarias necesarias para poder hacer la
pavimentacion, tales como acueductos, alcantarillados, proteccion de tuberias de
gaseoducto, propanoductos, reubicacion de servicios telefonicos, obras que deben
anteceder a la pavimentacion de la via”, razén por la que modificaron la clausula
primera del contrato ratificando y contemplando la ejecucién de las obras no
previstas y complementarias (red de acueducto, acometidas domiciliarias vy
construccion del pavimento), sin que tampoco en este convenio mencionaran la

alteracion de los costos prestacionales.

En tercer término, también se demostré6 que las partes de comun acuerdo,
mediante actas, suspendieron en cinco ocasiones el plazo del contrato por un total
de 205 dias, asi: (i) desde el 4 de octubre hasta el 17 de noviembre de 1994 (45
dias), dada la necesidad de comenzar las excavaciones de caja, mover postes de
los servicios de energia y teléfono, reemplazar postes que no habian sido aln
entregados por la empresa de energia, poner en funcionamiento la red de
acueducto y la imposibilidad de realizar la prueba hidraulica de la tuberia por no



contar todavia con las bombas requeridas; (ii) desde la ultima fecha hasta el 16 de
diciembre de 1994 (30 dias), por la temporada de invierno que ocasioné
inundaciones en la caja y que el material de sub-base se saturara; (iii) desde el 20
de diciembre de 1994 hasta el 18 de enero de 1995 (30 dias), por la necesidad de
realizar algunas obras de infraestructura no previstas por entidades ajenas a las
partes; (iv) desde el 14 de febrero de 1995 hasta el 14 de abril del mismo afio (60
dias), por obras que no estaban previstas, tales como el traslado de las redes de
servicios publicos cuya decision se demord en tomar la Alcaldia de Madrid y las
obras consultadas al Ministerio de Obras Publicas y algunos cambios a los
disefios que no estaban contemplados por la firma consultora, inconvenientes que
fueron solucionados en enero de 1995 (cfr. numerales 4.8, 4.9, 4.10, 4.15y 4.21),
en todas ellas se guardd silencio en torno a reclamaciones u observaciones por
mayores valores por la contratista y por el contrario se dejé expresa constancia de
gue los reajustes se liquidarian de acuerdo con el plan de inversién original.
Igualmente, a solicitud de la contratista, las partes prorrogaron el contrato, el 27 de
abril de 1995, ampliando su plazo de vigencia por el término de 45 dias para la

ejecucion de las obras pendientes por agentes externos (vid. 4.19).

Asi las cosas, es menester puntualizar los efectos juridicos que en relacion con
reclamaciones pendientes tienen los negocios juridicos bilaterales de modificacion,
adicion, 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 prérrogas las partes procuraron superar las dificultades que se
presentaron para la debida ejecucion del contrato?:

“No encuentra la Sala razonable que el contratista después de
finalizado el contrato, por entrega total de la obra, pretenda censurar a
la_administracion por _prolongaciones en el plazo convenido, cuando

36 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia de 23 de julio de 1992, exp. 6032, C.P. Daniel Suarez
Hernandez.



estuvo de acuerdo con las mismas y en parte fue causante de aquellas.
En ningln 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 prérrogas y ampliaciones las partes procuraron
superar_las dificultades que se presentaron, todo con el animo de
obtener la ejecucion del objeto contractual y 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...”

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 incélumes (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 modificacion de la
clausula original de PLAZO, convino con CEDENAR gque las demas
clausulas del contrato, entre ellas el precio, permanecian
incélumes” (subraya la sala).

No solo 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.

Ahora, en los contratos de obra suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de
obra ejecutada consiste en que ella fue contratada pero que su estimativo inicial

fue sobrepasado durante la ejecucion del contrato, surgiendo asi una prolongacion

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2001, exp. 13356, C.P. Maria Elena
Giraldo Gomez.



de la prestacion debida®®, sin que ello implique modificacién alguna al objeto
contractual®®. Por su parte, las obras adicionales o complementarias hacen
referencia a items o actividades no contempladas o previstas dentro del contrato
gue requieren ser ejecutadas para la obtencion y cumplimiento del objeto
contractual y, por tal motivo, para su reconocimiento se requiere de la suscripcion
de un contrato adicional o modificatorio del contrato inicial. En este contexto, debe
precisarse que ha sido criterio jurisprudencial consistente de la Corporacion que
para el reconocimiento de mayores cantidades de obra u obras adicionales o
complementarias, las mismas deben haber sido previamente autorizadas y
recibidas a satisfacciéon por la entidad contratante?®, aquiescencia que debe

formalizarse en actas y contratos modificatorios o adicionales, segun el caso.

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 impliquen
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 econémicas 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
entenderse que las mismas no existen 0 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 econdmicos del contrato al momento de

convenir las condiciones del contrato modificatorio o adicional, en tanto el articulo

38 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 1999, exp. 12.849.

39 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de agosto de 1987, exp. 3886, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo.

40 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, exp. No. 10.151, C.P. Daniel
Suérez Hernandez. Igualmente, en sentencia de 29 de agosto de 2007, exp. 15.469, C.P. Mauricio Fajardo
GOmez, se enunciaron estos mismos criterios de necesidad de la autorizacion y recibo a satisfaccion respecto
de obras adicionales no amparadas en el contrato, pero que resultaban esenciales para la obra, como
presupuesto para que proceda algun reconocimiento.



27 de la Ley 80 de 1993, preceptua 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 omision o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o0 salvedades por incumplimientos previos a la
fecha de celebracion 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.

En este orden de ideas, en relacion con los sobrecostos reclamados por una
mayor permanencia de obra, considera la Sala que no pueden prosperar las
pretensiones de la actora, dado que, como ya se observo, las suspensiones y
ampliacién del plazo, asi como los motivos y causas que originaron el mayor
tiempo del contrato quedaron consignados en actas y documentos que suscribio la
contratista sin protesta alguna, esto es, en negocios juridicos que concretaron las
postergaciones de las cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y
de los que solo vino a dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar

una vez finalizado el plazo de ejecucion del contrato.

Adicionalmente, cabe anotar que tan contradictoria y confusa resulta la conducta
de la sociedad actora que no entiende la Sala como, por un lado, en la demanda
afirmé que “[llas actas de suspension rifien con la verdad de la ejecucion del
contrato, la obra nunca fue suspendida en la practica, pero mi representada las
suscribié para no recibir mayores perjuicios a los que ya se le causaban” (cfr.
hecho 22 fl. 14 cd. ppal); y por otro lado, desconociendo su propio acto, invoca
también las suspensiones como unas de las causas de los dafios cuyo
reconocimiento pretende (sobrecostos por maquinaria, equipos y personal en la

obra).



6.3. De todos modos, también es pertinente sefialar que a proposito del
reconocimiento de perjuicios por la mayor permanencia en la obra resultado de

realizar obras adicionales o mayor cantidad de obra, esta Seccién ha sefialado:

“Cuando la mayor permanencia de la obra se produce por la necesidad
de ejecutar items de obra adicional o mayores cantidades de la obra
contratada, es procedente incrementar el valor del contrato para
pagarlos. Para ello es necesario cuantificar el valor de la obra adicional,
incorporando en el precio el porcentaje correspondiente a los costos,
imprevistos y utilidad. En tratdndose de la mayor cantidad de obra, se
toma el valor unitario ofrecido originalmente, que debe comprender
esos mismos componentes (AlIU) y se multiplica por el numero de
unidades de obra ejecutadas en exceso.

De esta manera se estd pagando al contratista los costos en que
incurrid por ese incremento en la ejecucion de la obra contratada,
dentro de los cuales se entienden comprendidos los relativos a los
equipos, personal, materiales etc, que utilizd para cubrir esa obligaciéon
negocial. (...)

(...)

Ahora bien, cuando la mayor permanencia en la obra se produce por
otras causas no imputables al contratista, procede, en principio, el
reajuste de los precios, con el objeto de reparar los perjuicios derivados
del transcurso del tiempo, en consideracion a la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda o a la desuetud de los mismos.

Lo anterior no obsta para que el contratista demuestre la existencia de
perjuicios adicionales, no cubiertos con el pago de mayores cantidades
de obra u obras adicionales, ni con el reajuste de precios.

Para acreditar _esos perjuicios _resulta _indispensable probar los
sobrecostos reales en los que incurrio, toda vez que no es dable
suponerlos como lo hicieron los peritos, mediante el calculo del costo
dia de ejecucion del contrato, con fundamento en el valor del mismo,
deducido del porcentaje correspondiente al A, del A.lLU. de la
propuesta, toda vez que frente a contratos celebrados y ejecutados,
estos factores pierden utilidad porque ya existe una realidad contractual
que se impone y debe analizarse™! (subraya la Sala).

En el sub lite, la mayor permanencia en la obra se produjo por la necesidad de
ejecutar obras adicionales, eventos estos en los que el acuerdo para el incremento
del valor del contrato y el reajuste de precios, como indica la citada sentencia, en
principio, cumplen la funcidn de salvar los efectos derivados del incremento del
plazo contractual, sin perjuicio de que, como lo alega la sociedad demandante,
puedan presentarse sobrecostos no cubiertos mediante las dos figuras, caso en el

cual le incumbe demostrarlos, carga que como se explicara no se cumplio.

41 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 29 de enero 2004, exp. 10779, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.



Por lo pronto, el criterio jurisprudencial permite igualmente colegir que cuando en
las actas de suspension del contrato de obra las partes dejaron expresa
constancia respecto de que los reajustes -se entiende que surgieran por el tiempo
de la suspensién- se liquidarian de acuerdo con el plan de inversion original, tal y
como ocurrio en las actas de recibo parcial y final de obra (cfr. numeral 4.26),
evitaron los perjuicios derivados del transcurso del tiempo con ocasion de esas
obras adicionales, por lo que dicho sea de paso tampoco por este aspecto habria

unos COStOS por reconocer.

De ahi que el juez a quo, al verificar los antecedentes en la ejecucidn del contrato
haya concluido que, como la mayor permanencia en obra tuvo su razén de ser
final en el aumento desproporcionado de la obra a construir, y que esta ultima fue
reconocida y pagada, incluyendo asi en el contrato las actividades no previstas
gue dieron lugar a una mayor permanencia en el lugar de la contratista, ésta

habria sido oportunamente compensada con las modificaciones del contrato.

6.4. Por ultimo, aun si en gracia de discusion se llegase a aceptar que el hecho de
gue la contratista hubiese suscrito las actas de suspension y modificacion de
mutuo acuerdo con la entidad contratante, no lo priva de la posibilidad de reclamar
los perjuicios que dicha suspension le ocasiong, lo cierto es que no se probaron
los sobrecostos reclamados, esto es, que sufrid efectivamente los perjuicios a que
alude en los hechos y pretensiones de su demanda, carga de la prueba que le

corresponde segun lo previsto en el articulo 177 del C. de P.C.

El demandante sostuvo que el hecho de permanecer mas tiempo en la obra, le
ocasiond perjuicios consistentes en asumir mayores costos durante el lapso
adicional, concretamente los correspondientes a la maquinaria utilizada,
materiales y el personal destinado a la ejecucion de la obra, y solicitd la practica
de un dictamen para que mediante peritos contadores y con fundamento en su
contabilidad y en los restantes medios probatorios establecieran la disminucion
patrimonial y la ganancia dejada de percibir, esto es, los dafios y perjuicios materia
de las pretensiones.

Los peritos, basados en la contabilidad de la sociedad demandante (libros
oficiales, comprobantes, asientos, analisis de estados financieros, libro auxiliar del
contrato etc.) y documentos entregados por las partes rindieron su dictamen sobre
la base de una auditoria contable y financiera el 10 de diciembre de 1998 (fls 127



y ss. cd. 2), el cual fue aclarado a solicitud de la demandada (fls. 439 y ss. cd. 3),
concluyendo lo siguiente: (i) por concepto de dafio emergente por sobrecostos:
$347.859.636,01; (ii) por concepto de lucro cesante: $470.580.627.13; por
concepto de paralizacion de excavacion y pérdida de materia base contaminada:
$114.640.271.78; (iv) lucro cesante por concepto de subutilizacion de equipo del
mantenimiento de materiales $36.711.119.57; lucro cesante por depreciacion de
maquinaria proporcional al contrato: $60.234.074.71; lucro cesante por concepto
de excedente de A.lL.U. pendiente de cancelacion: $159.473.080.76; total de
indemnizacion de perjuicios: $1.189.498.809.56.

Sin embargo, para la Sala el dictamen pericial presentado no tiene el mérito ni
resulta idéneo para acreditar los aspectos que se sometieron a concepto de los
peritos, pues, segun manifiestan los propios peritos el informe tiene origen en la
informacion suministrada por las partes, pero dejan constancia de que no pudieron
consultar la propuesta u oferta presentada por la contratista y los pliegos de la
licitacion en la correspondiente licitacion publica al no encontrarse en los archivos
de la entidad demandada, ni ser entregados por la demandante, documentos
éstos que resultan fundamentales para comprobar la veracidad de la informacion,
los calculos y operaciones realizados en los mismos, dado que en ellos se
encuentran descritos la maquinaria, equipos, mano de obra y personal minimos
exigidos (o0 en general los costos directos o indirectos), conceptos €stos cuyos
mayores valores en que afirma haber incurrido el demandante son los que
precisamente se reclaman y que, por tanto, son necesarios para demostrar los
sobrecostos cuyo reconocimiento pretende. Asi simplemente los expertos se
atuvieron a lo consignado en el libro auxiliar abierto por la actora para el contrato y
su cruce con los libros oficiales en donde se encuentra el movimiento general de
todos las actividades de la sociedad, sin reparar que el punto de partida y
verificacion y cruce fundamental (por ejemplo los gastos o egresos) para tener
certeza sobre la materia objeto del dictamen (sobrecostos por maquinaria,
equipos, material y personal) era precisamente la informacion que se echa de

menos.

Adicionalmente, la Sala advierte que el dictamen adolece de otras falencias e
inconsistencias, como en la forma de calcular el lucro cesante, en el cual los
peritos liquidan bajo este rubro el A.lLU. pendiente de cancelacién sobre el
supuesto de una mayor permanencia injustificada en la obra desconociendo la

nocién de este concepto. El denominado concepto de Administracion, Imprevistos



y Utilidad -A.l.U.- que se introduce en el valor total de la oferta y de frecuente
utilizacién en los contratos de tracto sucesivo y ejecucion periddica, como en los
de obra corresponde a: i) los costos de administracion o costos indirectos para la
operacion del contrato, tales como los gastos de disponibilidad de la organizacion
del contratista, esto es: “A”; ii) los imprevistos, que es el porcentaje destinado a
cubrir los gastos con los que no se contaba y que se presenten durante la
ejecucion del contrato, esto es: “I”; iii) la utilidad o el beneficio econdmico que
pretende percibir el contratista por la ejecucién del contrato, esto es: “U”. A partir
de esta discriminacion, reiteradamente ha dicho esta Corporacion que frente a la
utilidad esperada -lucro cesante-, esta se limita precisamente sdlo a la utilidad y no
a los demas conceptos que conforman el A.I.U. del valor total de la oferta, como lo
son la administracion y los imprevistos, pues en realidad los mismos no hacen
parte de la ganancia o remuneracion o utilidad que por sus servicios percibe el

contratista“?.

En este marco, constituye un yerro inadmisible la determinacion realizada por los
peritos, pues parten de la base de que en forma individual e independiente sobre
el concepto de A.lLU. puede calcularse un lucro cesante, cuando quiera que
solamente uno de los componentes, esto es la utilidad propiamente dicha (U), es
el que de por si constituye y sirve de pardmetro para liquidar este tipo de perjuicios

en los contratos de obra.

Igualmente, los peritos calcularon los perjuicios por lucro cesante tomando los
conceptos de tiempo de maquinaria, excavacion paralizada, material de base
perdido y personal -incluyen ademas el porcentaje de A.l.U.-, de que tratan las
reclamaciones realizadas por la sociedad actora a la entidad contratante en carta
de 4 de agosto de 1995 (fls. 137 y ss. cd. 2), tomando las cantidades, valores y
tiempos consignados en la misma, con lo cual se vislumbra que se fundamentaron
exclusivamente en informacion producida por la contratista sobre la determinacion
del perjuicio que dice haber sufrido, suponiendo la existencia de los mismos a

partir de esa documentacion.

De ahi que las cuestiones resueltas por los peritos generan incertidumbre para el
fallador; por lo que en criterio de la Sala la experticia carece de eficacia probatoria

y no resulta entonces idénea para demostrar los hechos en que se soportaron las

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 28 de agosto de
2003, exp.17.554, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. En similar sentido, sentencia de 11 de diciembre de 2003,
exp. 16433, C.P. Ricardo Hoyos Duque.



pretensiones de la demanda en materias de dafios o cuantificacion de los

mismos*3.

Ahora bien, cabe recordar que con el fin de probar en el proceso que la contratista
incurrid en costos extras por maquinaria, equipos, materiales y personal por la
prolongacion en el tiempo del vinculo contractual porque estuvieron inutilizados, se
requiere el andlisis en materia probatoria, como se indicd, de la oferta, los pliegos
de la licitacion, los movimientos contables sobre los pagos realizados de mas;
establecer si la maquinaria estuvo paralizada y por cuanto tiempo, o si fue retirada
de la zona y regres6 nuevamente cuando pudo trabajar, pues si se hacian
modificaciones para incluir obras adicionales era necesario conocer si se
reprogramaba o no la obra y por tanto la maquinaria, equipo y personal destinado
a la misma; si se hicieron pagos en exceso por concepto de administracion, entre
otros conceptos e items, los cuales era necesario verificar que efectivamente se
hubieran afectado**; estudiar si la férmula de ajuste del contrato no result6
suficiente ni adecuada para mantener su equilibrio econémico o si el componente
de imprevistos no fue suficiente para cubrir los sobrecostos que se presentaron
durante la ejecucion del contrato, y con fundamento en ese andlisis, efectuar la
revision de su economia y cuantificar el perjuicio. A este respecto, es pertinente
traer a colacién el siguiente criterio de esta seccién que resulta aplicable al caso

concreto?*®:

“Lo cierto es que del dictamen pericial no puede deducirse que
realmente el contratista incurri6 en mayores costos originados en el
empleo de maquinaria y mano de obra durante la extension del plazo
contractual; en consecuencia, la prueba asi obtenida no resulta
suficiente, ni ofrece la certeza necesaria para comprobar que el
contratista se vio afectado patrimonialmente con el pago de salarios y
prestaciones sociales a sus trabajadores y costos de equipos o
maquinaria como consecuencia de las cuatro prorrogas que tuvo el
contrato, sencillamente porque no se hizo ningun tipo de analisis para
determinar si estos costos eran reales, sino que, a partir de los costos
de la propuesta, se hicieron los respectivos calculos mateméticos,
teniendo como Unico factor el tiempo de ejecucién del contrato, sin
tomar en cuenta que la finalidad de este medio probatorio es la de
obtener la opinién de profesionales expertos en la materia para que

43 Sobre la facultad del juez para desestimar los dictamenes periciales en circunstancia similares. Vid. Consejo
de Estado, sentencias de 16 de marzo de 2000, exp. 11515, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez; 23 de agosto
de 2008, exp. 16.491, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, 14 de abril de 2010, exp. 16.432; C.P. Mauricio Fajardo
Gomez; 27 de abril de 2011, exp. 18.293, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

44 Ver en este sentido, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 5 de marzo de 2008, exp.15.600,
C.P. Enrique Gil Botero.

45 Consejo de Estado, Seccion tercera, sentencia de agosto 29 de 2007, exp. 14.854, C.P. Mauricio Fajardo
GoOmez.



demuestren si los costos que reclama el demandante efectivamente
se causaron en la proporcion pretendida o si son menores o mayores
a los previstos en el contrato inicial, todo ello con suficientes
elementos de juicio que ofrezcan conviccion y certeza.”

De otro lado, al revisar la Sala las demas piezas del acervo probatorio encuentra
gue para demostrar los anteriores hechos y los perjuicios objeto de la demanda, la

sociedad actora:

() Aport6 una serie de documentos por fuera de las oportunidades
correspondientes para solicitar pruebas en la segunda instancia relacionados con
la oferta presentada en la Licitacion S.0.P.-30-93 y la bitacora del desarrollo del
contrato S.O.P 211-93, con fundamento en que no pudieron ser allegados en la
primera instancia porque se encontraban extraviados en los archivos de la
sociedad actora y la demandada tampoco los aportd. Es claro que estos
documentos no pueden ser valorados como prueba, toda vez que no cumplen con
los requisitos legales, dado que de conformidad con el articulo 212 del Cdédigo
Contencioso Administrativo la oportunidad para pedir pruebas por las partes en la
segunda instancia es dentro del término de ejecutoria del auto que admita el
recurso, las que soélo se decretaran en los casos previstos en el articulo 214
ibidem?®, y en este evento se solicitd la prueba en esta instancia durante la etapa

de traslado para alegatos de conclusion.

(i) Indico en el recurso de apelacion que en el expediente reposaban los folios de
la licitaciobn publica en los que se describe el equipo minimo y el personal
requerido, pero resulta que lo Unico que aparece en dichos folios (fls. 404 y ss. cd.
3) es el documento en tres paginas relacionado con la informacién general de la
licitacion publica SOP-30-93 pero no el pliego de condiciones de la misma, sin que
a partir de ese primer documento se pueda tener certeza sobre lo finalmente

exigido en el proceso de seleccion.

(iii) Solicito la practica de testimonios de Bernardo Castafieda y Carmen Patricia
Pardo Loépez. El primero sobre este punto afirmé que durante la ejecucion del

46 “Articulo 214. Pruebas en segunda instancia. Cuando se trate de apelacion de sentencia, las partes podran
pedir pruebas, que se decretaran Unicamente en los siguientes casos: 1. Cuando decretadas en la primera
instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidi6, pero solo con el fin de practicarlas o de
cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento. 2. Cuando versen sobre hechos acaecidos
después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para
demostrar o desvirtuar estos hechos. 3. Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la
primera instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria. 4. Cuando con ellas se trate
de desvirtuar los documentos de que trata el numeral anterior.”



contrato solo se suspendi6 la obra para la época de fin de afio en 1994, semana
santa en 1995 y un periodo por temporada de lluvias, que durante todo ese tiempo
se contd en el lugar con la maquinaria, equipos y el personal necesario para el
proyecto y que se programo conjuntamente con los contratistas de la alcaldia para
evitar el receso de actividades (fls. 112 a 116 cd. 2). Y la segunda también afirmo
gue en ningdn momento se pararon los trabajos en la via, excepto con la
construccion del alcantarillado mixto, pero enfatizd que siempre estuvo la

maquinaria y el personal requeridos en el lugar de la obra (fls. 117 a 122 cd. 2).

No obstante, sucede que estas personas estaban vinculadas o eran dependientes
de la sociedad actora para el tiempo del contrato, de manera que sus
declaraciones aunque no deban desestimarse en forma absoluta y de inmediato
por esa vinculacién con la demandante, es menester analizarlas en los términos
del inciso final del articulo 218 del C. de P.C., segun el cual corresponde al fallador
apreciar los testimonios sospechosos con mayor rigurosidad, “de acuerdo con las
circunstancias de cada caso”, pues su declaracion por si sola no produce la
certeza requerida respecto de los hechos que se pretenden demostrar®’, excepto
gue estuviesen respaldados por otras pruebas dentro del informativo, lo cual aqui
no sucede en relacion con el punto analizado, dado que la prueba documental
omitida (oferta y pliego de condiciones) no permiten corroborar lo manifestado por
ellos en relacion con la maquinaria, equipos y personal en la obra, ni tampoco se

encuentra con otras pruebas sobre el particular.

Incluso respecto de la continuidad y suspensiones de la obra resultan
contradictorios los testimonios con los demas elementos de prueba y entre ellos
mismos, pues, mientras las actas 1 a 5 demuestran suspensiones al contrato en
fechas precisas los testigos sefialan épocas diferentes: Bernardo Castafieda dice
que sucedio en el fin del afio de 1994, semana santa en 1995 y un periodo por
temporada de lluvias sin precisar fecha, y Carmen Patricia Pardo Lopez solo en el
periodo de construccion del alcantarillado mixto, en el que el primero testigo
sefiala que se program0 conjuntamente con los contratistas de la alcaldia para
evitar el receso de actividades.

Asi las cosas, el dictamen pericial no aporta elementos de juicio para que pueda
tenerse certeza de que el contrato haya presentado un desfase por el monto que
reportan los peritos por concepto de mano de obra, equipos y maquinaria durante

47 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 12 de febrero de 1980, M.P. José Maria Esguerra Samper.



el plazo de extensidn del contrato y tampoco los otros elementos probatorios en el
proceso permiten demostrar los perjuicios que afirmo la actora haber soportado

por este concepto.

En conclusién, aun cuando se presentaron hechos no imputables al contratista
gue dieron lugar a una mayor duracién del vinculo contractual, no se demostrd una
ruptura del equilibrio econébmico del contrato de obra publica SOP. 211-93 ni
dafios con ocasion de esa situacion y, al contrario, si se probd la adopcion
conjunta y de mutuo acuerdo de las medidas necesarias para superar las
dificultades que se presentaron con el fin de obtener la ejecucion del objeto
contractual. Por consiguiente, la sentencia apelada en cuanto no encontré probado
el rompimiento del equilibrio financiero del contrato, derivado de sobrecostos por
concepto de personal, maquinaria y equipo por mayor permanencia en la obra,

sera confirmada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 28 de

octubre de 1999, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen, una vez

ejecutoriada esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidenta de la Sala

DANILO ROJAS BETANCOURTH



