CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotd, D.C., cinco (05) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

Expediente 250002326000200400272 01 (36712)

Actor PRO SISTEMAS AQUA LTDA. Y OTROS
Demandada CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CUNDINAMARCA - CAR -

Accion CONTRACTUAL

Tema: La liquidacién del contrato debera estar suscrita por el representante legal de
la entidad contratante o por la persona en quien éste hubiere delegado dicha facultad.
El rompimiento del equilibrio econémico del contrato. El incumplimiento contractual

por causa de la demora en el pago de las actas de obra.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia proferida el 11 de diciembre de 2008, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Tercera, Subseccion A, por medio de la
cual se declar6 probada la excepcién de caducidad de la accion respecto del

contrato No. 295 de 1999 y se negaron las demas pretensiones de la demanda.

[.-ANTECEDENTES

1. La demanda.

El dia 22 de enero de 2004, los miembros integrantes del Consorcio AQUAVIP?Y, por

conducto de apoderado judicial debidamente constituido, presentaron ante el Tribunal

1 El Consorcio AQUAVIP se encuentra integrado por las siguientes sociedades: Pro - Sistemas Aqua Ltda., llam Ltda.
Ingenieria y Laboratorio Ambiental y, por ultimo, VIC Ltda.



Administrativo de Cundinamarca demanda en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, en contra de la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca — en
adelante CAR -. En el escrito de la demanda se plantearon las siguientes pretensiones -

se transcribe tal cual se halla en el expediente, incluso con errores -2:

‘PRIMERA: Que se declare que la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE CUNDINAMARCA ha incumplido sus obligaciones derivadas
de los contratos 295 y 296 de 1999 celebrados con el Consorcio AQUAVIP.

SEGUNDA: Que se declare que los contratos citados han sufrido un
desequilibrio econdmico originado en hechos y conductas antijuridicas no
imputables al Contratista, que generan un Dafio patrimonial indemnizable en
cabeza de mis Mandantes, el cual no estan obligados a soportar.

TERCERA: Que se declare que LA CORPORACION es responsable de
indemnizar todos los dafios patrimoniales sufridos por los integrantes del
CONSORCIO AQUAVIP, causados con motivo del desequilibrio financiero
declarado conforme a lo que se pruebe en este proceso.

CUARTA: Que consecuentemente se condene a LA CORPORACION, a
pagar a los integrantes del CONSORCIO AQUAVIP, los dafios causados de
acuerdo con lo que se pruebe en este proceso, bajo la modalidad de Dafio
Emergente y Lucro Cesante.

QUINTA: Que los valores resultantes de la indemnizacién, sean actualizados
de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 446 de 1998 y la jurisprudencia
Nacional sobre la material.

SEXTA: Que en atencién a la conducta de la Administracién, esta sea

condenada en las costas y gastos de este proceso, de acuerdo con lo
dispuesto por la Ley 446 de 1998.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Primera: Que en caso de no considerarse el incumplimiento de la entidad, se
declare que los contratos demandados sufrieron un desequilibrio financiero
gue el Contratista no esta obligado a soportar.

Segunda: Que en consecuencia con la pretension primera subsidiaria, se
resuelvan favorablemente las demas pretensiones principales a cargo de la
entidad Demandada”.

2 Fls. 7 al 20 del cuaderno No. 1.



2. Hechos.

En su escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos:

2.1. Sostuvo que la CAR invitd publicamente a presentar propuestas para la
“construccion y puesta en marcha de las plantas de tratamiento de agua residuales y
obras complementarias de alcantarillado en los Municipios de Cogua y la Calera en el
Departamento de Cundinamarca”. Afadié que en el proceso de seleccion que se
adelanto resultd favorecido con la adjudicacién el Consorcio AQUAVIP, con quien se
suscribieron los contratos Nos. 295 y 296 de 1999.

2.2. Dijo en la demanda que desde el inicio se presenté un rompimiento en el equilibrio
econdmico de los contratos en mencion, el que hizo consistir en 1) la mora en el pago
de las actas de obra presentadas por el contratista, 2) en las mayores cantidades de
obra “originadas en sujeciones imprevistas, no imputables por ende al contratista, y
debidamente certificadas por la interventoria”, 3) en las obras adicionales “resultantes
de la necesidad imperiosa de ser ejecutadas para terminar el proyecto de acuerdo con
las necesidades de la administracion, también debidamente certificadas por el
Interventor”, 4) en la mayor permanencia en la obra “como consecuencia de las
continuas demoras, suspensiones y prérrogas no imputables [al contratista]” y, 5) en la
pérdida de la utilidad “originada en el hecho de que la utilidad esperada no pudo

obtenerse por los sobrecostos y el exceso de prorrogas y suspensiones del contrato”.

2.3. Manifesté que de la lectura de las “Actas de Recibo final y liquidacién” suscritas en
virtud del contrato No. 295, era posible concluir que la CAR habia recibido a satisfaccion

las obras ejecutadas por el contratista.

2.4. Expreso que el contratista requirié en varias oportunidades a la entidad demandada
con el fin de que le restableciera el equilibrio econbmico que se presentd durante la
ejecucion de los contratos Nos. 295 y 296, no obstante lo cual, comoquiera que la
entidad guardo silencio, el contratista habia intentado la conciliacion prejudicial,

diligencia que se declaro fallida.

2.5. Afirmé que los contratos por cuya causa se demanda fueron prorrogados y
suspendidos en repetidas ocasiones, por causas no imputables al contratista,

“generando extra costos a su cargo”.



2.6. Por ultimo, afiadio que los sefialados contratos fueron liqguidados de mutuo acuerdo

por las partes con unas salvedades consignadas en su texto por el contratista.

4. Actuacion Procesal.

La demanda presentada el 22 de enero de 20043, fue admitida mediante auto del 29
de abril de 20044; notificada en legal forma al Ministerio Publico el 4 de mayo de
2004° y al representante legal de la Corporacion Auténoma Regional de
Cundinamarca el 3 de junio de 20045,

5. Contestacion de la demanda.

La Corporacién Autonoma Regional de Cundinamarca contest6 la demanda para
oponerse a las pretensiones’ y, como fundamento de su inconformidad, sostuvo que
las vicisitudes que se presentaron en desarrollo del contrato No. 296 de 1999

obedecieron a causas ajenas a la entidad contratante.

Al respecto sefial6 que el contrato en mencién tuvo que suspenderse en cinco
oportunidades debido a inconvenientes que tuvo el contratista “ante INCOMEX para
la nacionalizacion de los equipos, por la falta de subestacion eléctrica y por la

demora de CODENSA en la aprobacion de los disefios”.

Asi mismo, expres6 que “las mayores cantidades de obra, obras adicionales, mayor
permanencia en la obra y pérdida de oportunidad, son cuestiones que deben ser
asumidas por el CONTRATISTA, al no haberlas previsto inicialmente en la

propuesta’.

Manifest6 que no habia lugar a reconocer suma alguna por las supuestas obras
adicionales que tuvo que ejecutar el contratista para que la planta de Cogua entrara
en operacion y prestara el servicio de tratamiento de las aguas residuales para lo
cual fue diseflada, en tanto que esas obras se encontraban previstas dentro del

objeto y valor del contrato.

3 FIs. 7 al 20 del cuaderno No. 1.

4 Folio 25 del cuaderno No.1.

5 Anverso del folio 26 del cuaderno No. 1.
6 Folio 30 del cuaderno No. 1.

7 Fls. 37 al 48 del cuaderno No. 1.



Expuso que el contratista en su oferta debié haber previsto los costos en los que
tenia que incurrir para poder ejecutar las obras objeto de los contratos, razén por la
cual “no puede pretender con posterioridad imputar y/o solicitar a la entidad
contratante el reconocimiento de mayores costos que los que el mismo Consorcio

determind [en su propuesta]’.

Aunado a lo anterior sefialé que ante la inminencia de la realizacién de unas obras
necesarias para el cumplimiento de los objetos contratados se procedio a adicionar
la cuantia del contrato No. 295 de 1999 en $240°265.668 y del contrato No. 296 de
1999 en $1°386.476.871, de conformidad con la estimacion efectuada por el mismo

Consorcio.

Manifestd que en los contratos por cuya causa se demanda se eliminé la posibilidad
de que el contratista pudiera reclamar sobrecostos, de ahi que no habia lugar a
reconocer suma alguna por ese concepto, “muchos menos si se tiene en cuenta que
los mismos, provienen de obras que fueron ejecutadas para el cumplimiento del

objeto del contrato y por ende debieron ser previstas por el contratista”.

Sostuvo que en el expediente no hay prueba de que la interventoria hubiese
aprobado trabajos adicionales y mayores cantidades de obra ejecutada por el

contratista.

Planted las siguientes excepciones:

- La caducidad de la accién: Afirmé que en el presente asunto y en cuanto al
contrato No. 295 de 1999 habia operado el fenomeno de la caducidad de la accién,
en tanto que la demanda se presentdé dos afios después de haberse liquidado el

contrato.

- Falta de legitimacion por activa: Manifesto que el Consorcio carecia de legitimacion
para pretender la declaratoria de incumplimiento contractual y el resarcimiento de

perjuicios debido a que no es una persona juridica.

6. La sentencia de primera instancia.

Como se expuso al inicio de esta providencia, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, mediante sentencia proferida el 11 de



diciembre de 20088 declar6 probada la excepcién de caducidad de la accién
respecto del contrato No. 295 de 1999 y negd las demdas pretensiones de la

demanda.

Sefialé que la Sala Unicamente se pronunciaria acerca de las pretensiones que se
refieren al contrato No. 296 de 1999, toda vez que en relacién con el contrato No.

295 de 1999 habia operado la caducidad de la accion.

En primer lugar manifestd que si bien el contrato No. 296 de 1999 fue liquidado de
mutuo acuerdo, el contratista dejo unas salvedades, las cuales hizo consistir en la
“a) Mora en los pagos pactados, b) Obras adicionales realizadas y no pagadas, c)
Mayores cantidades de obra, ejecutada y no pagadas, d) Mayor permanencia en el

proyecto, y e) utilidad dejada de percibir...”.

En cuanto al incumplimiento del contrato No. 296 de 1999 por parte de la entidad
contratante consistente en la demora en la cancelacion de las actas de obra, sostuvo
gue en el caso sub examine era requisito indispensable para constituir en mora a la
entidad deudora que el acreedor — en este caso el contratista - la hubiese
reconvenido judicialmente, no obstante, comoquiera que en el presente asunto no

hay prueba de ello, no habia lugar a condenar a la entidad a pago alguno.

Precis6 que “sOlo en las obligaciones sometidas a término, esto es a un plazo, el
deudor se constituye en mora con el so6lo transcurso del mismo, y en los demas
casos, es decir como el que nos ocupa en que se pacté condiciéon pero no plazo,

debe ser reconvenido judicialmente”.

En relacion con el supuesto desequilibrio econdmico que se presentd durante la
ejecucion del contrato No. 296 y que se concretd en i) las mayores cantidades de
obra, ii) en las obras adicionales ejecutadas y no pagadas por la entidad vy, iii) en la

mayor permanencia en la obra, expuso lo siguiente:

En cuanto a las obras adicionales y las mayores cantidades de obra que habria
tenido que ejecutar el contratista, sefial6 que para que fuera procedente su
reconocimiento y pago, era necesario que las partes de mutuo acuerdo hubiesen
concertando su ejecucion y, dado que, en el presente asunto no hay prueba de que

ello hubiera ocurrido, no habia lugar a acceder a la pretension.

8 Fls. 107 al 122 del cuaderno principal.



Agregd que “tampoco aparece acreditado en el plenario que las obras adicionales y
mayores cantidades de obra que supuestamente ejecutd el contratista fueran

indispensables para el desarrollo del objeto contratado”.

Sostuvo que los motivos que ocasionaron las suspensiones y prorrogas al contrato
No. 296, si bien eran “situaciones no imputables dnicamente al contratista”, no
aparecia acreditado en el plenario que fueran atribuibles a la entidad contratante y

tampoco que hubiesen sido imprevisibles para el contratista.

Por dltimo, indic6 que no obra prueba en el expediente de que los perjuicios
ocasionados al consorcio contratista fueron consecuencia de una mayor

permanencia en la obra.

7. El recurso de apelacion.

De manera oportuna®, la parte actora interpuso recurso de apelacién en contra de la
providencia de primera instancia y, como fundamento de su inconformidad, sostuvo
que en relacién con el contrato No. 295 el término de caducidad de la accion fue
suspendido con ocasién de la presentacion de la solicitud de conciliacién ante el
Ministerio Publico, razén por la cual para el momento en que se interpuso la

demanda aun no habia operado el fenédmeno de la caducidad.

En cuanto al contrato No. 296 sefialé que no era cierto lo dicho por el a quo en el
sentido de que para poder constituir en mora a la entidad contratante era necesario
haberla reconvenido judicialmente, toda vez que las partes si establecieron un plazo
para el pago de las obligaciones contractuales acordadas como contraprestacion por

las obras ejecutadas por el contratista.

Sostuvo que en clausula octava del contrato se acordé que “los pagos ser[i]an
cancelados en la tesoreria de la Corporacion a la presentacion del Comprobante
Unico de Pago”, de ahi que, “presentado el documento exigido y no realizado el
pago por parte de la Entidad, se ha surtido el término contractual fijado y por ende,

de bulto, se causa la mora a patrtir del dia siguiente”.

9 Fls. 124, 131 al 144 del cuaderno principal.



Afirmoé que, en gracia de discusion, en aquellos casos en los cuales las partes no
hubiesen estipulado un plazo para el pago del valor del contrato, al mes siguiente de
radicada la cuenta de cobro ante la entidad, empezaban a correr intereses

moratorios.

Concluy6 que en este caso si estaba demostrada la mora en la que habia incurrido
la entidad en el pago del valor del contrato, pues en el presente asunto no era

requisito haber requerido judicialmente a la entidad contratante.

Adicional a lo anterior, manifestd que “tal como se aprecia en la pericia detallada que
se acompafndé en la Demanda y se corrobora con las comunicaciones de la propia
interventoria contractual, era a todas luces claro que la Entidad estaba atrasada en

los pagos al Contratista causandose la mora correspondiente”.

Afirmd, que si bien en los contratos se acordaron “unos precios fijos y unas
cantidades de obras predeterminadas, en principio inamovibles”, durante el
desarrollo del negocio juridico surgié la necesidad de ejecutar unas obras
adicionales y una mayor cantidad de obra a la pactada inicialmente con el fin de
poder cumplir con el objeto contractual.

Indicd que esas mayores cantidades de obra y obras adicionales fueron autorizadas
por el interventor, dada la imperiosa necesidad de ejecutarlas, en tanto que eran
indispensables para el desarrollo del objeto contratado.

Sostuvo que en el proceso se encuentra probado, segun las actas suscritas por el
interventor, la existencia de obras adicionales y de una mayor cantidad de obra, las

cuales no fueron reconocidas ni canceladas por la entidad.

Manifest6 que en este caso el contratista tuvo que permanecer mas tiempo del

acordado en la obra debido a la falta de planeacién de la entidad contratante.
Por ultimo, indic6 que los contratos se habian suspendido en varias oportunidades,
por causas imputables a la entidad contratante, ocasionando que el contratista

tuviera que incurrir en sobrecostos por fuerza de esa circunstancia.

8. El tramite de segunda instancia



El recurso interpuesto fue admitido a través de auto del 28 de mayo de 2009 vy,
mediante proveido del 30 de julio del 2009, se corri6 traslado a las partes para que
alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente,
rindiera concepto de fondo, oportunidad procesal en la que se pronunciaron las
partes demandante y demandado para reiterar los argumentos del recurso de
apelacion y de la contestacién de la demanda, respectivamente??.

El Ministerio Publico conceptu6 de fondo y pidié que se confirme el fallo recurrido de

conformidad con las siguientes consideraciones®3:

En cuanto al contrato No. 295 reiterd lo dicho por el Tribunal en el sentido de que la

accion se encontraba caducada.

En relacién con el contrato No. 296, sefial6 que el pago del valor del contrato se
encontraba sujeto a una condicién (avance en la construccién de la obra), razén por
la cual, para efectos de constituir en mora a la entidad contratante resultaba
indispensable reconvenirla judicialmente y, dado que, en el proceso no habia prueba
de ello, la pretensién de incumplimiento no podia despacharse favorablemente.

Concluyé que en el caso que ahora se examina no se demostré una alteraciéon en la

ecuacion financiera del contrato No. 296.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo actuado,

procede a resolver de fondo el asunto.

[I.- CONSIDERACIONES

Para efectos de exponer las razones que sustentan la decision, se abordara el estudio
de los siguientes aspectos: 1) la competencia, 2) aspecto preliminar, 3) el ejercicio
oportuno de la accion, 4) el caso concreto, 5) el desequilibrio econémico del contrato

No. 295y, 6) el incumplimiento del contrato.

10 FI. 146 del cuaderno principal.
11 FI. 161 del cuaderno principal.
12 Fls. 171 al 176 del cuaderno principal.
13 Fls. 177 al 182 del cuaderno principal.



1. Lacompetencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto, en razén del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida el 11
de diciembre de 2008 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccién A, en un proceso con vocacion de doble instancia ante esta Corporacion,
dado que la pretension mayor se estimé en la demanda en mil millones de pesos
($1°000.000.000), mientras que el monto exigido al momento de la interposiciéon del
recurso de apelacion - 19 de diciembre de 2008%- era de quinientos salarios minimos
legales mensuales vigentes, monto que, segun el salario minimo mensual vigente para
la fecha de presentacion de la demanda'®, ascendia a ciento setenta y nueve millones
de pesos ($179°000.000).

2. Aspecto preliminar

Con el fin de realizar el respectivo conteo de la caducidad de la accién en los contratos
Nos. 295 y 296 de 1999, por cuya causa se demanda, resulta necesario revisar si los
contratos en mencion se liquidaron, caso en el cual el término de caducidad empezara a

contarse a partir de ese momento, tal como se explicara en el acapite que sigue.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado de manera reiterada que la
liquidacion del contrato es el “balance final o corte definitivo de cuentas de la relacion
contractual, cuyo propésito fundamental es el de determinar quién le debe a quién y
cuanto™®; es el procedimiento a través del cual las partes verifican en qué medida y de
gué manera cumplieron las obligaciones reciprocas derivadas del contrato, con el fin de
saldar las respectivas cuentas, todo lo cual, como es apenas obvio, supone que dicho

tramite Gnicamente proceda con posterioridad a la terminacion del contrato.

En ese sentido, es claro entonces que la liquidacion contendra las cuentas, los ajustes y
los reconocimientos que se encuentren directamente relacionadas con el contrato que
se pretende liquidar, de ahi que Unicamente las actuaciones del Contratista que se

lleven a cabo dentro del marco de la ejecucion del contrato estatal debidamente

14 FI. 124 del cuaderno principal.

15 En el afio de 2004 el salario minimo era de trescientos cincuenta y ocho mil pesos ($358.000).

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia de diciembre 4 de 2006,
exp. 15239.



perfeccionado se podran entender como parte de la ejecucion del objeto contractual y
por ende el acta de liquidacion del mismo sélo podr4 consignar las pretensiones que

emanen directamente del contrato.

En cuanto al contrato No. 295 celebrado el 12 de noviembre de 1999 entre la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca y el Consorcio Aquiavip, encuentra
la Sala un documento denominado “ACTA DE LIQUIDACION” del contrato No. 2957,
suscrito el 20 de diciembre de 2001 por el representante legal del Consorcio y por la

representante legal de la firma interventora.

En este caso, se observa que el mencionado documento no se encuentra suscrito por el
Director General de la Corporacion Autbnoma Regional de Cundinamarca, esto es por
el representante legal de la entidad contratante, Unico que podria comprometer la
responsabilidad de la entidad y suscribir el acta de liquidacion del contrato, puesto que
tal como en repetidas ocasiones lo ha expresado esta Corporacion, el acta de
liquidacion final de contrato constituye un titulo ejecutivo y en consecuencia sera
requisito necesario que se encuentre suscrita por quien se estd facultado para
comprometer la responsabilidad de la entidad contratante, en este caso por el Director
General.

Al respecto, notese que el documento al que se hizo mencién se encuentra firmado por
el representante del consorcio contratista y por el representante de la firma interventora
del contrato, echando de menos la firma del Director General de la entidad contratante o

de la persona en quien éste hubiere delegado dicha facultad.

Asi las cosas, comoquiera que constituye requisito indispensable para que pueda ser
considerado el documento denominado “ACTA DE LIQUIDACION” como contentivo de
la liquidacion del contrato No. 295, que se encuentre suscrito por el Director General de
la CAR - en su condicion de representante legal de la entidad — y dado que, en este
caso, el documento en mencion no fue firmado por el mencionado Director o por quien
este hubiese delegado dicha facultad, no sera posible para la Sala tener por liquidado el

seflalado contrato.

A esa misma conclusion arriba la Sala en relacién con el contrato No. 296 suscrito el 12
de noviembre de 1999 entre la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca y el

Consorcio Agquavip, toda vez que si bien obra en el expediente un documento

17 Fls. 11 al 13 del cuaderno de pruebas No. 3.



denominado “ACTA DE LIQUIDACION”, el cual contendria en principio la liquidacion
del contrato en mencion, este documento no fue suscrito por el Director General de la
CAR o por una persona distinta en quien éste hubiese delegado tal facultad, razén por

la cual en este caso tampoco puede entenderse que el citado contrato fue liquidado.

Precisado lo anterior, procedera la Sala a realizar el respectivo conteo de la caducidad

de la accion en los contratos Nos. 295 y 296.

3. El ejercicio oportuno de la accién.

Segun el numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, norma que resulta aplicable al presente
asunto’8, la accién contractual caduca en dos afios contados a partir de la ocurrencia de

los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento.

Para los contratos respecto de los cuales se impone el tramite adicional de liquidacion y
ésta es efectuada unilateralmente por la Administracion, el plazo para accionar
judicialmente comenzara a contarse a partir de la ejecutoria del acto administrativo que
la apruebe; si la Administracion no lo liquida dentro de los dos meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes, o del que establece la Ley, se podra
acudir a la jurisdiccién dentro de los dos afios siguientes al incumplimiento de la

obligacion de liquidar, so pena de que opere el fendmeno de la caducidad de la accion.

El articulo 60 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de celebracion del contrato,
establece que “los contratos de tracto sucesivo, aquéllos cuya ejecucién o cumplimiento
se prolongue en el tiempo y los demés que lo requieran” estaran sujetos al trdmite de la
liquidacion; en cuanto corresponde a la oportunidad o el plazo establecido para la
realizaciéon o adopcién de la liquidacion de comun acuerdo por las partes contratantes,
la norma en mencion, previd que el procedimiento se efectuara dentro del término fijado
por las partes o en su defecto a mas tardar en un plazo de cuatro (4) meses siguientes
a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene su

terminacion.

Ahora, si el Contratista no se presenta a la liquidacion voluntaria o si las partes no
logran acuerdo sobre su contenido, ella sera practicada unilateralmente por la

Administracion, para lo cual dispone de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del

18 La demanda en ejercicio de la accién de controversias contractuales se presentd el dia 22 de enero de 2004, esto
es luego de que entrara a regir la Ley 446 de 1998.



plazo convenido por las partes para practicarla o, en su defecto, de los cuatro (4) meses
siguientes previstos por la ley para efectuar la liquidacién de comun acuerdo.

Ha de concluirse entonces que los contratos de tracto sucesivo estan sujetos al tramite
de la liquidacién, procedimiento que debe cumplirse en un plazo de seis (6) meses, asi:
cuatro (4) meses para la liquidacion por mutuo acuerdo y dos (2) para efectuar la

liquidacion de manera unilateral, por parte de la Administracion.

En el caso sub judice, tal como se indicoO anteriormente, los documentos que
contendrian presuntamente la liquidacién de los contratos Nos. 295 y 296, no se
encuentran suscritos por el representante legal de la entidad demandada, de ahi que no
sea posible considerarlos como actas definitivas de la liquidacion de los contratos y, en
consecuencia, no se podrd iniciar el conteo de la caducidad de la accion desde la fecha
de suscripcién de esos documentos, sino desde la fecha en la cual se incumplié la

obligacion de liquidar los contratos por cuya causa se demanda.

Revisados los negocios juridicos observa la Sala que las partes no establecieron plazo
alguno para realizar la liquidacion, de manera que frente a esta situacion aplican
perfectamente los términos para liquidar un contrato previstos en el articulo 60 de la Ley
80 de 1993 y en el articulo 44, numeral 10, literal d) de la ley 446 de 1998, esto es 4
meses — a partir de la terminacion del contrato - para intentar la liquidacion bilateral y, si
lo anterior no ocurre, la Administracion cuenta con un plazo de 2 meses para que

realice la liquidacion unilateral - para un total de 6 meses - .

En cuanto al contrato No. 295 de conformidad con las pruebas que obran en el proceso
se observa que el plazo de ejecucion finalizé el 26 de junio de 2001, tal como se deja

ver a continuacion:

El 12 de noviembre de 1999, el Director General de la CAR y el representante legal del
Consorcio Aquavip celebraron el contrato No. 295, cuyo objeto consistio en “el diserio,
construccion y puesta en marcha, de la planta de tratamiento de aguas residuales del
area urbana y obras complementarias de alcantarillado del municipio de Cogua”. Se fij6
un precio de $668'318.060 y, en la clausula séptima, se acordé un plazo de ejecucién
de 235 dias calendario contados a partir de la fecha de suscripcion del acta de

iniciacion de actividades, lo que ocurrié el 19 de noviembre de 1999%°,

19 Fls. 8 al 10, 16 del cuaderno de pruebas No. 2.



El 23 de diciembre de 1999 las partes contratantes suscribieron el “OTROSI/
ACLARATORIO Y MODIFICACION AL CONTRATO ESTATAL DE OBRA No. 295 de
1999”, por medio del cual, entre otras cosas, se aclard la clausula segunda que se
refirid al alcance del objeto contractual y se acord6 en el pardgrafo primero que ‘los
precios que se establecen en la propuesta para la fase I, disefio, son fijos e incluyen
todos los gastos directos e indirectos para la ejecucion del proyecto y por tanto sera [la]

Unica remuneracion [al contratista] por el trabajo contratado”?°.

El 7 de febrero de 2000 se convino en suspender la ejecucion del contrato hasta el 24

de marzo de 2000, fecha en la cual se reiniciaron las obras?:.

El 4 de abril de 2000 se suscribio el “ACTA DE RECIBO Y DE SUSPENSION DEL
PLAZO”, en la cual se dej6é constancia de que el interventor recibia los “informes de
disefio finales correspondientes a la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales del
municipio de Cogua” y que hasta tanto “dichos disefios [fueran] aprobados” se

suspendia el plazo de ejecucion del contrato No. 29522,

Posteriormente, el 15 de septiembre de 2000 las partes contratantes suscribieron una
“ADICION AL CONTRATO DE OBRA No. 295” en virtud de la cual se acordd adicionar

el valor del contrato en la suma de $240.265.66823.

El 8 de noviembre de 2000 se dio inicio a las obras correspondientes a la fase Il del
contrato No. 2952,

El 17 de noviembre de 2000 se suspendié nuevamente la ejecucion del contrato y el 11

de enero de 2001 se reiniciaron las obras?®.

De conformidad con lo anterior, observa la Sala que debido a las suspensiones que se
presentaron durante la ejecucién del contrato No. 295, el plazo de duracién se extendio
hasta el 25 de mayo de 2001 para un total de 235 dias, sin embargo, obra en el

expediente una prorroga al contrato suscrita por las partes contratantes el mismo 25 de

20 FIs. 11 y 12 del cuaderno de pruebas No. 2.

21 FI. 17 y 18 del cuaderno de pruebas No. 2.

22 Fls. 212 y 213 del cuaderno de pruebas No. 3.

23 Fls. 13 al 15 del cuaderno de pruebas No. 2. Fls. 1135 al 1140 del cuaderno de pruebas No. 10.
24 Fl. 107 del cuaderno No. 2.

25 FI. 108 del cuaderno No. 2. Fl. 132 al 133 del cuaderno de pruebas No. 3.



mayo de 2001, a través de la cual se decidié ampliar el término de ejecucion por 31 dias
contados a partir del 27 de mayo de 2001 hasta el 26 de junio de esa anualidad?®.

En ese sentido, resulta entonces que el plazo del contrato No. 295 culminé el 26 de
junio de 2001, razon por la cual, el lapso con el cual contaban para liquidar el contrato
era de seis (6) meses a partir de esa fecha y sélo al dia siguiente del vencimiento de
esos seis (6) meses, esto es el 27 de diciembre de 2001 empezaria el conteo de los dos

afios para instaurar la accion contractual.

No obstante lo anterior, en el expediente obra copia de la solicitud de conciliacién
prejudicial radicada en el Ministerio Publico el 19 de junio de 2002 por el Consorcio
Aguavip?’ con el fin de conciliar aspectos relacionados con la ejecucién de los contratos

por cuya causa se demanda .

De conformidad con lo previsto en el articulo 21 de la ley 640 de 2001, la solicitud de
conciliacion prejudicial suspende el término de caducidad de la accion hasta por un

plazo que no puede exceder de tres (3) meses, dice asi la horma:

‘ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA
CADUCIDAD. La presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial en
derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcion o de
caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o0 hasta
que el acta de conciliacion se haya registrado en los casos en que este
tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las constancias a que
se refiere el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de
tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero.
Esta suspensién operara por una sola vez y sera improrrogable”.

Asi las cosas, se tiene que el término de caducidad del contrato No. 295 comenzo a
correr el 27 de diciembre de 2001, se suspendio el 19 de junio de 2002 con la
presentacion de la solicitud de conciliacién prejudicial, se reanudo el 19 de septiembre
de 2002, esto es, al vencimiento de los tres (3) meses siguientes a la fecha de

presentacion de la sefialada solicitud y fenecio el 27 de marzo de 2004.

En ese orden de ideas, comoquiera que el término de caducidad vencio el 27 de marzo
de 2004 y la demanda se present6 el 22 de enero de 2004, razonable resulta concluir

gue la demanda se interpuso oportunamente.

26 Fl. 132 al 133, 169 del cuaderno de pruebas No. 3.
27 Fls. 149 al 156 del cuaderno principal.
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De otra parte, en cuanto al contrato No. 296 se refiere encuentra la Sala que el plazo
del contrato, a diferencia de lo dicho por el hoy demandante, vencié el 4 de abril de

2001, tal como a continuacion pasa a explicarse:

En el contrato No. 296 las partes pactaron un plazo de ejecucion de 285 dias calendario
contados a partir de la fecha de suscripcidon del acta de iniciacion de actividades de la

fase | del contrato, lo que ocurri6 el 19 de noviembre de 199928,

El 14 de febrero de 2000 se suspendi6 la ejecucién de la fase | del contrato No. 296 y

se reinicio el 30 de marzo de 20002%°,

El 6 de abril de 2000 se suspendié nuevamente la ejecucion del contrato®.

El 26 de septiembre de 2000 se dio inicio a la ejecucion de la fase Il del contratos?.

Asi pues, en principio, la ejecucién del contrato No. 296 iba desde el 19 de noviembre
de 1999 — fecha de iniciacion de las obras - hasta el 29 de agosto de 2000 para un total
de 285 dias, no obstante lo cual, comoquiera que durante ese periodo se suspendio la
ejecucion del contrato en dos oportunidades por el término de 218 dias, el plazo se
extendidé hasta el 4 de abril de 2001.

Asi las cosas, dado que el plazo del contrato No. 296 vencio el 4 de abril de 2001, el lapso
con el cual contaban para liquidar el contrato era de seis (6) meses contados desde
esa fecha y sélo al dia siguiente del vencimiento de esos seis (6) meses, lo que ocurrié
el 5 de octubre de 2001, empezaria el conteo de los dos afios para instaurar la accion
contractual, sin embargo, encuentra la Sala que el término de caducidad de la accidn se
suspendio el 19 de junio de 2002 con la presentacién de la solicitud de conciliacion
prejudicial y se reanudé el 19 de septiembre de 2002, esto es al vencimiento de los tres

(3) meses siguientes a la fecha de presentacion de la sefialada solicitud.

En ese sentido, el término con el que contaban las partes para demandar se extendid

hasta el 5 de enero de 2004, no obstante, comoquiera que la demanda fue presentada

28 Fls 22 al 24, 297 del cuaderno de pruebas No. 2.
29 FI. 298 y 299 del cuaderno de pruebas No. 2.

30 Fls. 300 al 301 del cuaderno de pruebas No. 2.
31 Fls. 313 del cuaderno de pruebas No. 2.



el 22 de enero de 2004, claro esta que para ese entonces la accion se encontraba
caducada.

Advierte la Sala que las partes suscribieron una prorroga al contrato con el fin de
ampliar el término de duracion del mismo, sin embargo, dado que ésta fue suscrita el 6
de abril de 2001, es decir, con posterioridad a la fecha de terminacion del contrato, lo
que ocurrié el 4 de abril de 2001, no podra entenderse sujeta a él y, por consiguiente,

no incidira de manera alguna en los términos de ejecucion del contrato No. 296.

Al respecto nOtese que para que proceda la prorroga de un contrato resulta
imprescindible que el negocio juridico sobre el cual ésta ha de recaer, a la fecha en que
se celebre el acuerdo de voluntades en ese sentido, aun se encuentre vigente, toda vez
que es factica y juridicamente imposible revivir, por via de un acuerdo, aquello que ya

ha terminado.

Asi las cosas, comoquiera que respecto al contrato No. 296 operé el fenomeno de la
caducidad de la accion, la Sala examinara la procedencia de las suplicas de la

demanda Unicamente en relacion con el contrato No. 295.

4. Caso concreto.

Previo a resolver de fondo el asunto planteado, resulta necesario precisar que en el
caso sub examine el demandante hizo referencia a un supuesto desequilibrio
econdémico del contrato No. 295, el cual hizo consistir: i) en la existencia de obras
adicionales y de mayores cantidades de obra, ii) en una mayor permanencia en la obra
y, iii) en la pérdida de la utilidad esperada “originada en el hecho de que la utilidad
esperada no pudo obtenerse por los sobrecostos y el exceso de prorrogas y

suspensiones del contrato”.

Solicité, ademas, que se declare el incumplimiento del contrato por parte de la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca, el cual hizo consistir en el retardo

en el pago de las actas de obra presentadas por el contratista32.

32 En cuanto a las diferencias existentes entre la ruptura del equilibrio econémico - financiero del contrato y el
incumplimiento contractual, la Sala se pronunci6 de la manera que sigue:

“La ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la alteracién del sinalagma funcional (correlacion
y equivalencia en las prestaciones) pactado al inicio de la relacidon negocial, bien sea por la expresién del poder
soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo juridico a través de decisiones con relevancia juridica, bien por la
voluntad de la parte que, dentro de la relacién contractual, ostenta posicion de supremacia frente a su co-contratante,
bien por situaciones imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan la economia del contrato o por hechos



En el orden sefialado procedera la Sala a estudiar la procedencia de los pedimentos

formulados por el demandante, asi:

5. Ruptura del equilibrio econémico del contrato No. 295.

5.1. Obras adicionales.

A continuacion la Sala examinara si durante la ejecucién del contrato No. 295, el
contratista tuvo que realizar obras adicionales que no habria cancelado la entidad

contratante, alterando el equilibrio econémico del contrato.

En relacion con este reclamo, la Sala encuentra en el expediente las siguientes

pruebas:

- Comunicacion enviada el 18 de abril de 2001 al interventor de la fase Il del contrato
No. 295, por medio de la cual el contratista le inform6é que le adjuntaba “para su
consideracion los precios unitarios y las cantidades de obra que resultaron como
consecuencia de las modificaciones que ha[bia] que efectuar en la planta del contrato
de referencia, para optimizar su operacion y puesta en marcha”, por un valor total de
$36'104.879%.

- Acta de ejecucion de obras adicionales suscrita el 26 de junio de 2001 por el
interventor, en virtud de la cual se dej6 constancia de que el contratista habia ejecutado

unas obras adicionales, asi®*:

previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero con efectos imprevistos e irresistibles (como la variacion de precios), por
razones no imputables a las partes.

La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas por la doctrina foranea en torno a las
fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio econdmico — financiero del contrato estatal, sefialando que éste
puede verse alterado por actos y hechos de la administracion o por factores externos o extrafios a las partes
involucradas en la relacién contractual. A los primeros se les denomina “hecho del principe”, y “potestas ius variandi”
(alea administrativa), mientras que a los supuestos que emergen de la segunda fuente se les enmarca dentro de la
denominada ‘“teoria de la imprevision” y paralelamente en la “teoria de la previsibilidad”. Lo anterior permite deducir,
con absoluta claridad, que puede verse alterado por el ejercicio del poder dentro del marco de la legalidad o por
situaciones ajenas a las partes, que hacen mas o menos gravosa la prestacion; pero, en ningln caso tiene lugar por
los comportamientos antijuridicos de las partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento antijuridico de uno de los contratantes,
esto es, que asume un proceder contrario a las obligaciones que contrajo al celebrar el contrato y, como efecto
principal, causa un dafio antijuridico a la parte contraria que, desde luego, no estd en la obligacion de soportar;
ademas, el incumplimiento genera la obligacion de indemnizar integralmente los perjuicios causados a la parte
cumplida.

(...)” .Sentencia proferida el 14 de marzo de 2013 por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Rad.
No. 20.524. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

33 Fl. 73 y 74 del cuaderno de pruebas No. 2.
34 FI. 75 del cuaderno de pruebas No. 2.



“... La interventoria, Union Temporal HIDROTEC LTDA — MARGARITA BORDA,
hace constar que el Contratista Consorcio AQUAVIP, ejecuto las obras indicadas
en el cuadro adjunto, de acuerdo con lo tratado en las Actas de Reunién Semanal
de Interventoria Nos. 12, 13 y 18, en las cuales se trataron los temas de obras
adicionales presentadas en las obras de Cogua y La Calera, a continuacién nos
permitimos certificar que el Contratista, Consorcio AQUAVIP, durante el desarrollo
del contrato para cada obra, realiz6 las siguientes obras adicionales:

ITEM DESCRIPCION UNIDAD CANTIDAD
PLANTA DE TRATAMIENTO

1.12 Proteccion de Olas MI 2,125

1.13 Proteccion Salidas de | Un 10
Interconexién lagunas

1.14 Limpieza de la Quebrada | Gl 1
Padre Otero

1.15 Adecuacion Zona Aledafa | Gl 1
Padre Otero

1.16 Estructuras de Aforo M3 4.16

1.17 Mamposteria Estructura de | M2 26,31
Aforo

1.18 Pafiete M2 26,31

1.19 Cabezotes de Salida M3 25

1.20 Estructura de Paso Directo M3 3,01

1.21 Mamposteria Estructura | M2 24,03
Paso Directo

1.22 Pafiete M2 24,03

1.23 Acero de Refuerzo Kg 450

La obra anterior fue necesaria ejecutarla para que la Planta de Tratamiento de
Cogua pudiera entrar en operacion y prestar el servicio de tratamiento de las
aguas residuales, para lo cual fueron disefiadas; tal como se dio a conocer a la
CAR durante el desarrollo del contrato de Construccion de la Planta de
Tratamiento.

(..)

- Comunicacion de fecha 28 de junio de 2001, mediante la cual el contratista le
manifesté al interventor que le enviaba para su revision y observacion las mayores

cantidades de obra ejecutadas en el contrato No. 295 y los “items no previstos que se

ejecutaron...”s.

35 Fls.268 cuaderno de pruebas No. 2.



- Comunicacion de fecha 15 de agosto de 2001 dirigida al interventor, por medio de la

cual el contratista le informé que le enviaba para su estudio y aprobacion “la relacion de

los trabajos adicionales y mayores cantidades de obra” que tuvo que realizar durante la

ejecucion del contrato No. 29536:

“(..)

Para su estudio y aprobacion enviando la relacion de los trabajos adicionales y
mayores cantidades de obra, realizados en la PTAR de la referencia para
completar el proyecto inicialmente presupuestado, con un correcto y adecuado
funcionamiento.

En un cuadro se relaciona la Mayor Cantidad de Obra Ejecutada y no pagada por
un valor de Ciento Cinco Millones Setecientos Veintisiete mil Ochocientos Noventa
Pesos M/CTE ($105°727.890,00), con sus respectivos informes explicativos.

En el otro cuadro ponemos a su consideracion las cantidades de los items no
previstos en el contrato pero que necesariamente tuvieron que ser ejecutados para
lograr los objetivos atinentes al adecuado y correcto funcionamiento del proyecto”.

- Reposa en el expediente el cuadro que adjunté el contratista a la comunicacion que

antecede relacionando las obras adicionales que, segun él, debia cancelarle la entidad

contratante:
ITEM DESCRIPCION UNIDAD CANTIDAD
PLANTA DE TRATAMIENTO
1.12 PROTECCION DE OLAS ML 2125
1.13 PROTECCION SALIDA DE INTERCONEXION | UN 10
LAGUNAS
1.14 LIMPIEZA DE LA QUEBRADA PADRE OTERO GL 1
1.15 ADECUACION ZONA ALEDANA PADRE OTERO GL 1
1.16 ESTRUCTURA DE AFORO M3 4.16
1.17 MAMPOSTERIA ESTRUCTURA DE AFORO M2 26.31
1.18 PANETE M2 26.31
1.19 CABEZOTES DE SALIDA M3 2.5
1.20 ESTRUCTURA DE PASO DIRECTA M3 3.01
1.21 MAMPOSTERIA ESTRUCTURA PASO DIRECTO M2 24.03
1.22 PANETE M2 24.03
1.23 ACERO DE REFUERZO KG 450

- Comunicacion de fecha 10 de diciembre de 2001, enviada por el interventor a la

supervisora del contrato de interventoria, de la cual se extrae lo siguiente®’:

36 Fls.

79 al 85 del cuaderno de pruebas No. 2.

37 FI. 56 del cuaderno de pruebas No. 3.



“...)

La interventoria ha revisado el Acta No. 6 de la referencia, ratificando la Cuenta de
Cobro No. 545 del 3 de diciembre de 2001. Igualmente, efectué un balance de la
obra construida en la cual se compensaran obras ejecutadas con mayores
cantidades con obras no ejecutadas. Hay que anotar que el contrato no sobrepasa
los costos directos estipulados de $781°876.668 para su liquidacion. Con la
presente acta se concluye la puesta en marcha y se procedera a efectuar la
liquidacion del contrato.

(..)

- Informe técnico de fecha septiembre de 2002, suscrito por la supervisora del contrato
de interventoria con el visto bueno y firma del interventor de la fase Il del contrato No.
295, a través del cual se examind la reclamacion del contratista consistente en la
cancelacion de unas supuestas obras adicionales ejecutadas en desarrollo del contrato
No. 295 y se concluyé que no habia lugar a acceder a su peticion. Se extraen los

siguientes apartess?:

“...)

Items no previstos y ejecutados por el contratista.

(..

1.12 Proteccién de olas

En el plano No. 21 — CORTES GENERALES DEL SISTEMA DE TRATAMIENTO
del disefio aprobado, aparece el detalle del rompeolas para las lagunas, lo que
indica que desde la concepcién del disefio se tenia previsto construir un sistema
de rompeolas para evitar socavacion de los taludes de las lagunas, por lo cual se
considera no puede ser un item de obra no previsto, ya que efectivamente
aparecen en los planos de disefio.

(...)
1.14. Limpieza de la Quebrada Padre Otero

El item no aparece en las cantidades de obra, no obstante en el plano no. 25,
aparece un perfil ‘emisario de paso directo’ en el cual se indica el dragado del
cauce, para el caso este cauce es la Quebrada Padre Otero. Por otro lado en el
Estudio de Impacto Ambiental, que forma parte del disefio, en el capitulo Plan de
Manejo Ambiental en la ficha C-9 Manejo de aguas durante la construccién se
prevé el arrastre de sedimentos hacia la Quebrada Padre Otero y dice: ‘Durante la
construccion se debera implementar sistemas de desarenacion de tal forma que
se controle el arrastre de sedimentos hacia las quebradas’. Mas adelante habla de
los costos y dice: ‘Los costos de las anteriores medidas hacen parte del

38 Fls. 49 al 55 del cuaderno de pruebas No. 1.



presupuesto general de construccion ‘Por otro lado en ejecucion de la obra, el
contratista no tuvo precaucion en el paso del material de excavacion al predio
aledafio para su disposicion, dejando caer material sobre la Quebrada. Asi mismo
al subir el nivel del jarilléon en el costado norte cay6 taponando la Quebrada. En
consecuencia este item no se puede considerar como obra no prevista, pues
forma parte de la calidad de construccion y de manejo de materiales...

(...)
1.16. Estructura de aforo

En la pagina No. 33 del informe técnico CB-0432B/IT-1399-00 disefio de la planta
de tratamiento de aguas residuales del municipio de Cogua, numeral 5.7.4
Estructura de aforo, en el sequndo parrafo dice: ‘Como sistema de medicion de
caudales se utilizara un aforador de garganta estrecha tipo Ballofet, el cual...” y en
el numeral 5.7.7 Salida agua tratada de este mismo capitulo (Disefio de planta de
tratamiento) dice: ‘sale mediante dos estructuras de entrega final... en el extremo
final de la conduccion se ha disefiado colocar una estructura de aforo similar a la
de la entrada para determinar...” En consecuencia este item no se considera obra
no prevista.

El detalle de la estructura de aforo aparece en el plano de obra No. 6

1.17 Mamposteria estructura de aforo

Esta actividad esta directamente ligada con la estructura de aforo, por lo tanto
estaba prevista.

1.18 Panete

Esta actividad esta directamente ligada con la estructura de aforo, por lo tanto
estaba prevista.

1.19 Cabezotes de salida

Los cabezotes de salida aparecen en los planos de disefio Nos. 232, 22 y 25. Asi
mismo en el informe técnico CB-0432B/1t-1399-00, que corresponde al disefio final
aprobado por la interventoria, en el capitulo disefio de los colectores — memorias
de calculo, se encuentra el disefio del cabezote de salida. En consecuencia esta
actividad no se puede considerar como item de obra no previsto.

(..)

Previo a realizar el andlisis probatorio que corresponde, resulta pertinente reiterar lo

dicho por la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta Corporacion®®, en el sentido

39 La Corporacion, en pronunciamiento del 29 de febrero de 2012, expediente No. 16371, discurri6 asi:

“...Para que sea procedente la condena de la entidad al pago de las obras ejecutadas por fuera de lo expresamente
pactado en el contrato, tal y como sucede con las mayores cantidades de obra —entendidas éstas como la ejecucion
de mayores cantidades de unos items que si han sido contemplados en el contrato- o con las obras adicionales —es
decir aquellas carentes de consagracion en el contrato y para las cuales resulta necesario establecer los nuevos
precios unitarios- se requiere que su construccién no haya obedecido a la simple iniciativa auténoma del contratista,
pues él esta obligado por los términos del negocio juridico celebrado con la administracion y sélo debe realizar las
obras en la cantidad y clase alli estipulados, salvo que de comln acuerdo y en forma expresa, las partes hayan



de que para que proceda el reconocimiento y pago de obras adicionales y mayores
cantidades de obra, que estas hubieren sido previamente autorizadas y recibidas a

satisfaccion por la entidad contratante.

En ese contexto, el solo hecho de acreditar la existencia de obras adicionales no implica
necesariamente el derecho del contratista a reclamar su pago, en tanto que para que
sea procedente la condena de la entidad al pago de las obras ejecutadas por fuera de
lo expresamente pactado en el contrato — es decir aquellas que no fueron pactadas
inicialmente en el contrato y para las cuales resulta necesario establecer los nuevos
precios unitarios - se requiere que previamente hubiesen sido autorizadas por el
representante legal de la entidad contratante, Unico que tiene capacidad de

comprometer el presupuesto de la entidad.

Asi pues, de manera alguna la ejecuciéon de obras adicionales puede obedecer a la
simple iniciativa del contratista, dado que €l esta obligado por los términos del contrato
celebrado y so6lo debe realizar las obras alli acordadas, distinto seria el caso de que la
entidad contratante hubiese autorizado al contratista a ejecutar obras por fuera de lo
pactado en el contrato, evento en el cual entidad contratante si estaria obligada a

cancelar su valor.

De conformidad con el material probatorio que acaba de relacionarse, observa la Sala

gue existe en el expediente un documento denominado “acta de ejecucion de obras
adicionales” suscrito por el interventor, en el que se dej6é constancia de la ejecuciéon de
unas obras adicionales por parte del contratista, las cuales, segun se desprende del
documento, habia sido “necesari[o] ejecutarla[s] para que la Planta de Tratamiento de
Cogua pudiera entrar en operacion y prestar el servicio de tratamiento de las aguas

residuales, para lo cual fueron disefiadas’.

No obstante lo anterior, observa la Sala que en relacién con esas mismas obras, el
supervisor de la interventoria elabord un informe técnico de fecha septiembre de 2002,
el que cuenta con el visto bueno y firma del interventor del contrato No. 295, a travées

del cual se examind la peticion del contratista encaminada al pago de esas obras

dispuesto la realizacion de mayores cantidades de obra u obras adicionales o que la entidad, en ejercicio de su
facultad de modificacién unilateral, asi lo hubiere decidido a través del respectivo acto administrativo. De lo contrario,
la clase y cantidad de obras, seran las contempladas en el contrato y a ellas se debe atener el contratista.

61. Lo anterior, por cuanto “(...) 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 demostrarse en
los términos antes expuestos cuando ellas se reclaman”.



adicionales y se concluy6é que no habia lugar a reconocer al peticionario suma alguna
por ese concepto, toda vez que algunas de esas obras habian sido concebidas en los
planos del disefio y en el informe técnico CB-04321B/It-1399-00 contentivo del disefio
definitivo y, otras, se habian tenido que realizar por el descuido y falta de precaucion del
contratista, como fue el caso - a modo de ejemplo - de la limpieza de la quebrada Padre
Otero, obra que se habria tenido que ejecutar por cuanto “el contratista no tuvo
precaucion en el paso de material de excavacién al predio aledafio para su disposicion,
dejando caer material sobra la quebrada”.

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que en el presente asunto hay dos
documentos ambos suscritos por el interventor, no obstante, en el primero de ellos se
relacionaron unas obras como adicionales y, en el segundo, se examind la reclamacion
del contratista encaminada a obtener el pago de esas obras y se concluyd que no era
procedente, en tanto que, alguna de esas obras se habian tenido que realizar por la
falta de precaucion del contratista en la utilizacién de los materiales en la construccién
de la obra y, en cuanto a las otras, sostuvo que no eran obras adicionales toda vez que

se encontraban concebidas en el disefio y en los planos.

De lo anterior se desprende, entonces, que si bien el contratista habria ejecutado unas
obras adicionales, informaciébn que coincide en los dos documentos aportados al
proceso y a los que acaba de referirse la Sala, no o es menos que, segun el informe
técnico, algunas de esas obras que el contratista reclama su pago se tuvieron que
realizar por culpa exclusiva del contratista, informacién que observa la Sala no fue

desvirtuada en el proceso.

En consecuencia, comoquiera que no hay prueba que desvirtie lo dicho en el informe
técnico en relacion con esas obras que se vio forzado el contratista a realizar por su
propio descuido, no habra lugar a condenar a la entidad al pago de suma alguna por

ese concepto.

Ahora, en relacion con las obras que en el informe técnico se indic6 que no eran
adicionales, por cuanto se encontraban previstas en el disefio, observa la Sala que hay
una duda al respecto, en tanto que esa informacion es contraria a la consignada en “el

acta de ejecucion de obras adicionales’.

Notese como en el primer documento denominado “acta de ejecucion de obras

adicionales” se enlistaron unas obras como adicionales, contrario a lo que ocurrid en el



informe técnico elaborado con posterioridad, en el cual se hizo un estudio detallado de
cada una de esas obras y se concluyé que algunas de ellas no tenian caracter de

adicionales por cuanto se encontraban concebidas en los planos y en el disefio.

En ese orden de ideas, comoquiera que no hay ninguna prueba en el expediente que
despeje la duda que surge en relacion con la informacion contradictoria que se refleja
de la lectura del acta de ejecucion de obras adicionales y del informe técnico, en tanto
gue no reposan en el expediente los planos del disefio ni el informe CB-0432B/It-1399-
00 que corresponderia al disefio definitivo aprobado por el interventor, no hay manera
de acceder a lo pretendido por el actor, en tanto que no hay certeza de que esas obras
en realidad fuesen adicionales, asi como tampoco hay prueba de la necesidad de su

ejecucion para el cabal cumplimiento del objeto pactado en el contrato No. 295.

Aunado a lo anterior, observa la Sala que en la demanda se sefal6 que las obras
adicionales ejecutadas por el contratista fueron debidamente certificadas por el

interventor, razén por la cual, dio entender, que habia lugar a cancelar su valor.

Al respecto conviene precisar que la funcién del interventor no es otra que realizar la
verificacion y el control de la ejecucion del objeto contractual, de ahi que sus labores no
pueden llegar al extremo de representar a la entidad como parte contratante, toda vez
gue esa competencia le esta expresamente asignada a su jefe maximo o a quien éste
hubiere delegado para tales efectos en legal forma, en consecuencia, no le esta dado al
interventor introducir modificacién alguna al contrato sobre el cual ejerce su funcién,
puesto que esa materia es del resorte exclusivo de las partes del contrato, entidad

contratante y contratista®°.

Encuentra la Sala que en el caso que ahora se examina no hay prueba de que la
entidad demandada hubiese autorizado o aprobado con el contratista la ejecucion de
las obras consignadas en el “acta de ejecucion de obras adicionales” elaborada por el
interventor, razon por la cual no puede — ahora - el contratista aspirar a comprometer la

responsabilidad de la Administracion por esos costos que ella no aceptd asumir.

En ese contexto, comoquiera que en el proceso no obra ninguna prueba que permita

establecer con certeza que la entidad contratante tenia la obligacion de pagar las

40 Al respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccion B.
Sentencia del 28 de febrero de 2013, proferida dentro del proceso radicado bajo el nimero interno 25199.



supuestas obras adicionales que reclama el -contratista, la pretension de
restablecimiento econdmico del contrato por este concepto no esté llamada a prosperar.

Encuentra la Sala que en el expediente se allegdé un dictamen pericial que se practico
como prueba anticipada por el demandante y se decretd por el Tribunal a quo mediante
auto de fecha 19 de agosto de 20044, con el fin de determinar los costos que habria
tenido que asumir el contratista con ocasion del desequilibrio econémico que se
presentd durante la ejecucion del contrato No. 295 y el cual hizo consistir en los puntos

sefalados en la demanda.

Se advierte al respecto que la mencionada prueba no puede ser valorada por la Sala,
en atencion a que no fue citada ni participd en su practica la entidad demandada o su
representante, luego no se dio cumplimiento al principio de contradiccion ni al ejercicio
del derecho de defensa, como lo exige el articulo 301 del Codigo de Procedimiento
Civil, por cuanto se requeria de audiencia de la contraparte para hacerla valer en el

presente proceso.

No obstante lo anterior, en cuanto a los documentos que fueron soporte del dictamen
pericial y que reposan en el expediente, comoquiera que han obrado a lo largo del
proceso y que, surtidas las etapas de contradiccién, no fueron cuestionados en su
veracidad, tienen plena eficacia demostrativa y, por tal razén, deben ser tenidos en

cuenta para resolver de fondo el litigio.

5.2. Mayores cantidades de obra.

El demandante pretende que se declare el desequilibrio econdomico del contrato No.
295, por cuanto el contratista habria incurrié en la ejecucion de mayores cantidades de
obra “originadas en sujeciones imprevistas, no imputables por ende al contratista, y
debidamente certificadas por la interventoria, segun se desprende de las pruebas
documentales, testimoniales y periciales que obrardn en el acapite correspondiente.
(Acta de Mayores Cantidades de Obra...)".

En cuanto a este aspecto se refiere observa la Sala que el Unico documento que da
cuenta de la existencia de mayores cantidades de obra autorizadas por la entidad
contratante, es la “ADICION AL CONTRATO DE OBRA No. 295" suscrita por el

contratista y por la CAR el 15 de septiembre de 2000, documento en el cual las partes

41 Cuaderno de pruebas No. 2. Fls. 60 y 61 del cuaderno No. 1.



acordaron aumentar el valor del contrato en $240°265.668. En el documento en
mencion se indic6 que se incrementaba el precio en la suma sefialada por las
siguientes razones: “1) Mayor capacidad de la planta: la propuesta presentada en
marzo de 1998 corresponde a una planta con capacidad de 12.5 I/s, mientras que la
disefiada corresponde a 17 I/s, lo que representa un 36% de mayor capacidad. 2)
Mayor longitud de colectores: La propuesta presentada en marzo de 1998 tuvo en
cuenta una longitud de colectores de 912 m, mientras que el disefio definitivo resultdé en
una longitud de 1.359m, con un incremento del 49%. 3) Mayor cantidad de obra de

excavacion...™2,

Asi mismo, en el expediente obra el Acta de Obra No. 6 suscrita el 9 de agosto de 2001
por el interventor y por el contratista - sin la firma de la entidad contratante -, en la cual
se relacionaron unos “ITEMS CON MAYOR CANTIDAD DE OBRA” y se degjo
constancia de que se compensaban items no ejecutados con mayor cantidad de obra

ejecutada®®.

Reposa en el expediente una comunicacion de fecha 15 de agosto de 2001 dirigida al
interventor, mediante la cual el contratista le adjuntd un cuadro con las mayores
cantidades de obra, el cual arrojo6 un valor a cancelar por ese concepto de
$105'727.890, asi*.

NOMBRE CONDICIONES INICIALES DEL CONTRATO CONDICIONES FINALES
un Cantidad | Precio Total Cant. Cant. Mayor
Mayor Final valor
LAGUNA
REDUCCION
COLIFORMES
1.03 | EXCAVACION Y | M3 | 18.729 2.400 44.949.600 2.770.616 | 35,891 | 6.649.479
RETIRO INTERNO
1.04 | PERFILADA Y | M2 | 4.500 300 1.350.000 11.800 16.300 | 3.540.000
COMPACTACION
SUBRASANTE
EXCAVACION M3 | 18.729 3.263 61.112.727 17.162 35.891 | 55.999.606
1.09 | TUBERIA DE | ML | 155 106.900 16.569.500 30.0 185 3.207.00
ACERO
RED DE
CONDUCCION
ALCANTARILLAD
O
2.01 | EXCAVACION M3 | 2.208 2.000 4.416.000 172.9 2.380.9 | 345.800
PARA TUBERIAS...
2.04 | RELLENO DE | M3 | 445 16.000 7.120.000 3.9 448.9 62.400

42 Fls. 13 al 15 del cuaderno de pruebas No. 2.
43 Fls. 59 y 60 del cuaderno de pruebas No. 3.
44 Fls. 79 y 80 del cuaderno de pruebas No. 2.



RECEBO PARA
ATRAQUE

2.05 RETIRO DE | M3 | 552 3.520 1.943.040 47.1 599.1 165.792
SOBRANTES
EXTERNO

2.06 PLACA DE FONDO | UN | 18 216.220 3.891.960 6.0 24.0 1.297.320
POZ0OS CON
REDU

2.08 REDUCCION H = | UN |2 248.480 496.960 6.0 8.0 1.490.880
0.80M para Pozo
Menor

2.10 | TUBERIA R.B | ML | 272 21.750 5.916.000 21.2 293.2 461.100
200MM

2.13 | TUBERIA R.B | ML | 764 41.238 31.505.832 104.9 868.9 4.325.866
350MM

(-..)

Obra en el proceso el ya mencionado Informe técnico elaborado en septiembre de 2002

por la supervisora de la interventoria, con el visto bueno y firma del interventor del

contrato No. 295, a través del cual se examind y negd la solicitud del contratista

consistente en que le fueran pagadas las mayores cantidades de obra en las que habria

incurrido. Se extraen los siguientes apartes del documento en mencién*®:

“...)

Mayor cantidad obra ejecutada y no pagada

(..)

1.09 Tuberia de acero

Este item en el presupuesto que forma parte del disefio, aparece como tuberia de
acero. En el disefio capitulo cantidades de obra, en el item 1.09 aparece como
tuberia en fibra de vidrio y el célculo de la misma lo definen en 155 ml de tuberia.

Comparado el disefio inicial frente a lo construido la diferencia es de 19 ml
aproximadamente, ya que se solicitd instalar un tubo adicional entre la laguna
primaria y la secundaria, por considerar se podrian formar zonas muertas en esta
laguna.

De igual forma en la linea de conduccion del efluente final de la laguna de
maduracién a la fuente receptora varia en localizacién y longitud, esta variacién se
realizd en ejecucion de la obra.

La cantidad contratada fue de 155 ml tuberia de fibra de vidrio y la reclamada 30
ml, en los planos de construccion se corrobor6 esta mayor cantidad.

De igual forma que en los casos anteriores, el contrato es claro en definir el no
pago de mayores cantidades. En este caso especifico el requerir una tuberia
adicional de distribuciébn de agua a la entrada de la laguna secundaria para

45 Fls. 49 al 55 del cuaderno de pruebas No. 1.



ejecutar el flujo de piston, evitaria la generacion de zonas muertas, situacion esta
gue hubiera haber (sic) sido prevista en el disefio inicial.

1.2.2.2 Andlisis de cada una de las actividades del capitulo C) Red de conduccion
alcantarillado.

2.01 Excavacion para tuberias en material comun
2.04 Rellenos de recebo para atraques

2.05 Retiro de sobrantes externo

2.06 Placa de fondo pozos con reduccién

2.08 Reduccién H=0.80 m para pozo menor

2.10 Tuberia RB 200 mm

2.13 Tuberia RB 350 mm

2.15. Tuberia RB 350 mm

2.16 Tuberia RB 350 mm

2.17 Tuberia RB 700mm

Los items de tuberia fueron medidos en los planos de construccion y en algunos
casos corroborados en campo, dando como resultado una longitud de tuberia igual
a la contratada. (Diferencia a favor CAR 24 m).

Longitud de tuberia contratada 1359 ml.
Longitud tuberia reclamada 192 ml.
Longitud de tuberia construida 1359 ml.

Por lo anterior su solicitud no procede.

2.23 Viaducto en estructura metélica.

De acuerdo con los disefios aprobados por la interventoria los cruces del colector
sobre las quebradas no variaron frente a lo construido (plano de disefio No. 1-
Localizaciéon general del proyecto -, plano As-built No. 1 de 8)...

1.2.2.3 Analisis de cada una de las actividades del capitulo D) Estructura de
concreto.

3.02 Excavacion y retiro interno
3.05 Concreto 3.000 psi
3.06 Acero de refuerzo

De acuerdo con los célculos que aparecen en el disefio aprobado, capitulo
cantidades de obra, corresponden a las cantidades contratadas, no obstante al
verificar las cantidades en los planos AS-Built, encontramos que aproximadamente
entre las estructuras de entrada, estructura de paso de la laguna de maduracion a
emisario final y cabezal de entrega a fuente y cabezal de entrega, los concretos
suman la cantidad contratada. De igual forma el acero de refuerzos. Por lo anterior
su peticion no procede...”.

Observa la Sala que en el presente asunto no se esta en discusién el pago por parte de
la entidad contratante del valor consignado en la adicion al contrato suscrita por las
partes el 15 de septiembre de 2000 ni del acta de obra No. 6, puesto que, como se deja
ver en la demanda y mas adelante se examinara, el actor hizo referencia fue a un

retardo y no a una ausencia de pago en las actas de obra presentadas por el



contratista, pretension que, ademas, seria propia de un incumplimiento y no de un

desequilibrio econémico del contrato.

Aclarada la anterior circunstancia, de conformidad con el material probatorio allegado al
plenario, infiere la Sala que las mayores cantidades de obra que pretende el
demandante le sean canceladas son las que relacioné el contratista en la comunicacién
de fecha 15 de agosto de 2001 dirigida al interventor, mismas que habria reclamado
ante la entidad y respecto de las cuales en el informe técnico se examind su
procedencia y se concluyé que no habia lugar a reconocer suma alguna al contratista

por ese concepto.

En ese orden de ideas, encuentra la Sala que si bien el contratista habria reclamado el
pago de unas mayores cantidades de obra, no hay prueba en el expediente que
acredite que la entidad contratante autorizé su ejecucion, asi como tampoco hay prueba
de que la entidad estuviese en la obligacion de cancelar suma alguna por ese concepto,
por el contrario, reposa en el expediente el ya mencionado informe técnico, en el cual
se examinaron los items relacionados en el cuadro enviado por el contratista al
interventor y se concluy6 que no se accedia a la peticién del actor, comoquiera que, en
la gran mayoria de los casos, los item de mayores cantidades de obra que reclamaba el
contratista sumaban las cantidades contratadas que se habian definido en el disefio
qgue el mismo elaboro y, concretamente, en cuanto a la tuberia de acero, se indicod que
no habia lugar a cancelar suma alguna por ese concepto, en tanto que ese gasto se
debid prever en el disefio, informacion consignada en el informe que no fue desvirtuada

en el proceso.

De otra parte, observa la Sala que en el Otrosi que suscribieron las partes contratantes
el dia 23 de diciembre de 1999 se acordd, entre otras cosas, que el valor final de la fase
Il del contrato seria el que resultara de las cantidades de obras definidas en los disefios

elaborados por el contratista.

Asi pues para la Sala es claro que siendo el mismo contratista el que tenia
encomendada la labor de elaboracion de los disefios, con mayor razén cualquier mayor
cantidad de obra en la que tuviera que incurrir el contratista debia contar con la

autorizacion o aprobacion previa de la entidad contratante.

Asi las cosas, comoquiera que no hay prueba en el expediente de que la entidad
contratante hubiese autorizado la ejecucién de mayores cantidades de obra o que el



contratista hubiese tenido que incurrir en una mayor cantidad de obra por causas ajenas
a él, sobrepasado el estimativo inicial de la obra contratada y alterando
significativamente el valor presupuestado inicialmente en el contrato No. 295, las

pretensiones no estan llamadas a prosperar.

Por ultimo, resulta oportuno sefialar que el demandante si queria que sacar avante sus
pretensiones debié acreditar no solo la existencia de mayores cantidades impagas,
sino, también, su necesidad para la ejecucion del objeto contractual, circunstancia de la

cual tampoco hay prueba en el proceso.

5.3. Sobrecostos por una mayor permanencia en la obra y pérdida de la utilidad

esperada por el contratista.

Manifestd el demandante que como consecuencia de las prérrogas y suspensiones que
sufrid el contrato No. 295, el contratista tuvo que permanecer mas tiempo del acordado
en la obra, circunstancia que habia alterado el equilibrio econémico del contrato, en
tanto que se habrian causado unos sobrecostos que el contratista se vio obligado a

asumir.

En cuanto a las suspensiones y prorrogas del contrato No. 295, encuentra la Sala las

siguientes pruebas:

- Comunicacién enviada el 7 de febrero de 2000 por el Director del Proyecto del
contrato No. 295 al interventor, a través de la cual le solicité la suspension del contrato,
en tanto que resultaba “necesario ampliar la investigacion de suelos debido a que se
detectd la presencia de gravas en un parte del lote lo que puede eliminar la posibilidad
de desarrollar lagunas”. Asi mismo, expresé que dicha solicitud “no conllevaba ningun
sobrecosto para la Fase I, habida cuenta que dicho trabajo es a precio fijo, ni ampliacion

del tiempo total previsto para la ejecucion del contrato™s®.

- Acta de suspension del contrato a partir del 7 de febrero de 2000 hasta el 24 de marzo

de esa anualidad, fecha, esta Gltima, en la que se reinici6 el contrato?’.

46 FI. 174 del cuaderno de pruebas No. 3.
47 Fl. 17 y 18 del cuaderno de pruebas No. 2.



- Acta de recibo y de suspension del plazo del contrato No. 295 de fecha 4 de abril de
2000, en virtud de la cual se dejé constancia de que se recibian “los informes de disefio
finales correspondientes a la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales del municipio
de Cogua, como culminacién de las actividades previstas en el contrato para la Fase | y
se suspendia el plazo del contrato” hasta tanto los disefios fueran aprobados y la CAR

diera la orden de iniciacion de la Fase 1148,

- Acta de iniciacion de la fase Il del contrato No. 295 de fecha 8 de noviembre de
2000%°.

- Acta de suspension del contrato No. 295 a partir del 17 de noviembre de 2000 hasta el
11 de enero de 2001, fecha en la que se reinicio la ejecucién del contrato. Se indic6 en
el acta en mencion que la suspension se “originfaba] en el hecho que la Alcaldia,

mediante comunicacion escrita, ordené parar las actividades de construccion™®.

- Comunicaciéon de fecha 24 de abril de 2001 enviada a la supervisora del contrato de
interventoria, mediante la cual el interventor le manifesté que “apr[obaba] la solicitud de
ampliacion del plazo en 30 dias calendario” pedida por el contratista, “con el objeto de

concluir el llenado de lagunas y puesta en marcha de la planta de tratamiento™?.

- Prérroga al contrato de obra No. 295 de fecha 25 de mayo de 2001, mediante la cual
se acordd prorrogar el contrato por el término de 31 dias contados a partir del 27 de
mayo de 2001 hasta el 26 de junio de esa misma anualidad “debido a los
inconvenientes presentados con ocasion de la consecucion de las servidumbres y
cambios en el trazado del colector, lo que interfiri6 en el cronograma de puesta en

marcha del proyecto en menciéon”2.

Segun el material probatorio que obra en el proceso, encuentra la Sala que el contrato
No. 295 se suspendi6 en tres ocasiones y se prorrogd en una oportunidad por el
término 31 dias contados a partir del 27 de mayo de 2001 hasta el 26 de junio de esa

misma anualidad.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que en la demanda la parte actora no indico

cuales eran los sobrecostos en los que habria incurrido el contratista por fuerza de las

48 Fls. 212 y 213 del cuaderno de pruebas No. 3.

49 FI. 107 del cuaderno de pruebas No. 2.

50 FI. 108 del cuaderno de pruebas No. 2. Fls. 132 al 133 del cuaderno de pruebas No. 3.
51 Fls. 137 y 138 del cuaderno de pruebas No. 3.

52 Fl. 169 del cuaderno de pruebas No. 3.



circunstancias anotadas, asi como tampoco se observa prueba alguna en el expediente
gue de cuenta de la existencia de perjuicios y sobrecostos que las suspensiones y la

prérroga le hubieran ocasionado al contratista.

Al respecto conviene reiterar lo dicho en varias oportunidades por esta Seccion, en
cuanto a los requisitos necesarios para el reconocimiento del rompimiento del equilibrio
financiero o economico del contrato, los cuales se contraen en 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 econémico del
contrato estatal, sino que debera analizarse cada caso particular, para determinar la
existencia de la afectacion grave de las condiciones econémicas del contrato, asi pues
para que resulte admisible el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato,
debe probar el contratista que representd un quebrantamiento grave de la ecuacion
contractual, que se sale de toda prevision y una mayor onerosidad de la calculada que

no esta obligado a soportar.

A este respecto, se observa que en cierto tipo de contratos, como el que ahora se
examina, 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 propésito de obtener el restablecimiento de la ecuacién financiera,
demostrar que a pesar de contarse con esa partida esa result6 insuficiente y superé los

sobrecostos que se presentaron durante la ejecucion del contrato™2.

Asi las cosas, la parte demandante ademas de probar la existencia de los sobrecostos
gue, segun él, se habrian causado como consecuencia de las suspensiones y prérroga
del contrato No. 295, también debia acreditar que esos sobrecostos fueron superiores al
valor que el contratista incluyé en su propuesta como porcentaje de imprevistos en la

AlU, de lo cual tampoco hay prueba en el expediente.

En ese contexto, comoquiera que no hay prueba de la existencia de los sobrecostos en

los que habria incurrido el contratista por fuerza de las circunstancias sefialadas, no

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



habra lugar a acceder a las pretensiones de la demanda en lo que a este aspecto se

refiere.

Por ultimo, el demandante sefial6 que se presentd un desequilibrio econémico del
contrato debido a que “la utilidad esperada no pudo obtenerse por los sobrecostos y el
exceso de prorrogas y suspensiones del contrato”.

En cuanto a este punto se refiere, comoquiera que en el presente asunto no se lograron
demostrar los sobrecostos en los que habria tenido que incurrir el contratista por fuerza
de las suspensiones y prérroga al contrato, menos aun su incidencia en la utilidad que

el contratista esperaba obtener con la ejecucién del contrato No. 295.

Observa la Sala que si bien en el expediente reposa una certificacion expedida por una
contadora publica el 22 de mayo de 2002, en la cual se dej6 constancia de que los
contratos Nos. 295 y 296 celebrados entre la CAR y el Consorcio Aquavip no “arrojaron
utilidad alguna para ser repartida entre los miembros que lo conforman”*, no hay
prueba alguna en el expediente que demuestre que esa pérdida de utilidad se origind

como consecuencia de las suspensiones y prérroga al contrato No. 295.

Asi las cosas, por las razones expuestas, procede la Sala a negar las pretensiones de

la demanda en lo que ha este aspecto concierne.

6. El incumplimiento del contrato No. 295.

Sostuvo la parte actora que en el caso sub examine hubo una demora por parte de la
entidad contratante en el pago de los valores consignados en las actas de obra

presentadas por el contratista.

Observa la Sala que en la clausula cuarta del contrato No. 295 las partes acordaron la

siguiente forma de pago:

“‘OCTAVA:... PARAGRAFO PRIMERO: La CORPORACION cancelara al
CONTRATISTA el valor del presente contrato, mediante pagos parciales
segun avance de la ejecucion del contrato, anexando el informe de
actividades aprobado por el interventor y una vez se haya cumplido el
tramite administrativo correspondiente. En las actas se hara constar el trabajo
ejecutado en la fase correspondiente. PARAGRAFO SEGUNDO: La
CORPORACION retendra las sumas correspondientes a los porcentajes
establecidos por la Ley. PARAGRAFO TERCERO: Los pagos seran cancelados

54 Fl. 174 del cuaderno de pruebas No. 2.



en la Tesoreria de la Corporacién a la presentacion del comprobante Unico
de pago, previo cumplimiento de tramite administrativo correspondiente, en caso
de mora por parte de la CORPORACION en el pago, se le reconoceran los
intereses a la tasa establecida en el articulo 1° Del Decreto 679 de 19945
(Resalta la Sala).

De la clausula antes transcrita se desprende que las partes pactaron que la entidad
contratante le cancelaria al contratista el valor del contrato en pagos parciales segun el
avance de la ejecucion de la obra. Asi mismo, se acordé que los pagos®® estarian
sujetos a la entrega previa de un “informe aprobado por el interventor” y que éstos
serian cancelados en la tesoreria de la Corporacion a la presentacion del comprobante
anico de pago.

Asi pues, para efectos de corroborar lo dicho por el demandante en el sentido de que la
entidad demord el pago de las actas de obra, resulta necesario encontrar acreditado en
el proceso, en primer lugar, la fecha en la cual se radicaron ante la entidad los “informes
aprobados por el interventor” a fin de determinar el momento a partir del cual se hizo
exigible la obligacién de pago en cabeza de la entidad contratante y, en segundo lugar,

la fecha en que la entidad habria cancelado efectivamente la obligacion.

Al respecto, encuentra la Sala en el expediente unas comunicaciones enviadas por el
interventor y radicadas ante la CAR adjuntando las actas obra Nos. 1, 2, 3, 4,5y 6
suscritas por el interventor y por el contratista®’. Asi mismo, reposan en el proceso
copia de unas facturas de venta elaboradas por el contratista — sin sello de recibido por
la entidad -°8.

De conformidad con las pruebas antes sefaladas, podria afirmar la Sala que en este
caso la obligacion de pagar los valores consignados en las actas de obra se hizo
exigible a partir de la fecha en que las mismas fueron radicadas ante la CAR, sin

embargo, en cuanto al segundo requisito que se requiere para efectos de poder

55 Fls. 8 al 10 del cuaderno de pruebas No. 2.
56 El 23 de diciembre de 1999 las partes contratantes suscribieron un Otrosi mediante el cual se aclaré la clausula

segunda que se refirié al alcance del objeto contractual y se acordé en el paragrafo primero que “los precios que se
establecen en la propuesta para la fase |, disefio, son fijos e incluyen todos los gastos directos e indirectos para la
ejecucion del proyecto y por tanto sera la Gnica remuneracion por el trabajo contratado”.

Asi mismo, se aclaré también la clausula octava del contrato “en el sentido de que no obstante el valor final de la fase
Il sera el que resulte de las cantidades de obra definidas en los disefios aprobados en la fase | a los precios unitarios
concretados en el momento de aprobacion de estos disefios. Una vez establecidos los precios unitarios de la fase I,
seran fijos y no seran objeto de reajuste”.

57 Las fechas de las actas son: 27 de enero, 1 de marzo, 3 de abril, 2 de mayo, 22 de junio y 9 de agosto todas de
2001. Fls.54, 56, 58, 60, 62, 63, 65 del cuaderno de pruebas No. 2.
8 Fls. 51, 57, 74, 90, 143, 148, 152 del cuaderno de pruebas No. 3.



establecer su hubo, o no, demora en la cancelacion de las actas de obra, esto es la
fecha en que la CAR cancel6 los valores en ellas consignados, encuentra la Sala que
en el expediente obran unos comprobantes de egresos que aparentemente dan cuenta
de esa circunstancia®®, no obstante, tan sélo uno de ellos - el de fecha 27 de octubre de
2000 - se encuentra suscrito por quien lo expidio, es decir por el tesorero de la
Corporacion.

En ese orden de ideas, comoquiera que no es posible establecer la procedencia de los
sefialados comprobantes de egreso y quien los expidio, salvo uno de ellos, la Sala no
los podra tener en cuenta para efectos de determinar la fecha en que la entidad

contratante realizé efectivamente los pagos de las actas.

Ahora, en cuanto al Unico comprobante de egreso que se encuentra suscrito por el
tesorero de la entidad, observa la Sala que éste no da cuenta de pago alguno por parte
de la entidad de los valores que arrojaron las actas de obra, sino de la cancelacion de
una suma de dinero correspondiente al anticipo del contrato, de ahi que ese documento

no sirva de prueba para demostrar la circunstancia sefialada.

Asi las cosas, comoquiera que no hay prueba en el expediente que permita establecer
la fecha en que los valores consignados en las actas de obra fueron cancelados por la
entidad y, en consecuencia, no hay manera de comprobar si hubo demora, 0 no, en su
pago, la Sala negara la pretensién formulada por la parte actora en los términos

expuestos.

7. Costas del proceso.

Toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de la Ley 446
de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposiciébn de costas cuando alguna de las
partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido a que ninguna procedié de

esa forma, no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera — Subsecciéon A, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

59 Fls. 53, 55, 57, 59, 61, 64 del cuaderno de pruebas No. 2.



FALLA

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 11 de diciembre de 2008 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A y, en su

lugar, se dispone:

“ DECLARAR de oficio la caducidad de la accion respecto del contrato No. 296,
de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este sentencia.

- NEGAR las demas pretensiones de la demanda”

SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA






