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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: César Enrique Gdmez Cardenas

Sincelejo, veintidos (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

REFERENCIA. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
PROCESO: 70-001-33-33-000-2016-00031-00
DEMANDANTE: CONSTRUCCIONES Y EQUIPOS SAS
DEMANDADO: ECOPETROL S.A.

OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal, el fondo del proceso de la referencia que en ejercicio del medio de
control de CONTROVERSIAS CONTRACTUALES instaur6 CONSTRUCCIONES,
COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., en contra de la EMPRESA COLOMBIANA DE
PETROLEOS - ECOPETROL S.A.

1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA®

La sociedad CONSTRUCCIONES, COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., por conducto
de apoderado judicial, formul6 demanda en ejercicio del medio de control de
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES, contra la empresa ECOPETROL S.A,
SOLICITANDO:

Declarar que por hechos no imputables a la Sociedad CONSTRUCCIONES
COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., el contrato No. MA-0023088, cuyo objeto es
'PAVIMENTACION AL PATIO DEL TANQUE 502 DE LA PLANTA ODC UBICADA EN
EL MUNICIPIO DE COVENAS DEPARTAMENTO DE SUCRE" tuvo una duracion
mayor de la prevista, lo que hizo necesario que su plazo se ampliara y se aumentara

su costo, rompiendo el equilibrio econémico y financiero del contrato.
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Declarar que por hechos no imputables a la Sociedad CONSTRUCCIONES
COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., el contrato No. MA-0023088, cuyo objeto era la
"PAVIMENTACION AL PATIO DEL TANQUE 502 DE LA PLANTA ODC UBICADA EN
EL MUNICIPIO DE COVENAS DEPARTAMENTO DE SUCRE", tuvo un costo para la
sociedad CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., mayor del precio
contratado, que solo aprovecho a ECOPETROL S. A., en cuyo beneficio se hizo la obra
objeto del contrato y como consecuencia se rompio el equilibrio econémico financiero

del mismo.

Declarar que todos los gastos y costos no previstos en la oferta de la Sociedad
CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S, aceptada por
ECOPETROL S. A, ni en el contrato No. MA-0023088, cuyo objeto era la
“PAVIMENTACION AL PATIO DEL TANQUE 502 DE LA PLANTA ODC UBICADA EN
EL MUNICIPIO DE COVENAS DEPARTAMENTO DE SUCRE’, en los cuales incurrio
la Sociedad para la ejecucion y cumplimiento del mismo contrato, deben ser asumidos
y pagados por ECOPETROL S.A., en cuyo beneficio se realizé la obra objeto del

contrato.

Declarar que por hechos no imputables a la Sociedad CONSTRUCCIONES
COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S, ECOPETROL S.A., incumplioé el contrato No. MA-
0023088, cuyo objeto es "PAVIMENTACION AL PATIO DEL TANQUE 502 DE LA
PLANTA ODC UBICADA EN EL MUNICIPIO DE COVENAS DEPARTAMENTO DE
SUCRE”, por cuanto una vez ejecutadas las obligaciones contractuales, ECOPETROL
S.A., no adopté las medidas necesarias para mantener el equilibrio de la ecuacion
economica del contrato, derecho que le asiste a la demandante, en los términos del

inciso 2 numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993.

Condenar a ECOPETROL S.A. aindemnizar (o rembolsar para restablecer el equilibrio
econdmico del contrato) a la Sociedad CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y
EQUIPOS S.A.S, con la actualizacion monetaria, los mayores costos en los cuales

incurrié, con sus intereses correspondientes hasta el dia del pago real y material.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a ECOPETROL S.A.
pagar a CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., los conceptos y
valores correspondientes a sobrecostos e improductividad que tuvo que asumir dentro
de la ejecucion del contrato No. MA-0023088, cuyo objeto fue la “PAVIMENTACION AL
PATIO DEL TANQUE 502 DE LA PLANTA ODC UBICADA EN EL MUNICIPIO DE
COVENAS DEPARTAMENTO DE SUCRE”, que ascienden a la suma de
SEISCIENTOS QUINCE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y TRES MIL
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SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS ML. ($615.663.658), que se discriminan

asi:

e Mayores costos por Stand By de equipos y personal por demoras en
entregas de permisos de trabajo, por valor de $216.292.426.

e Mayores costos por lluvias, condiciones de construccion y limitaciones en
el &rea, por valor de $207.080.981.

e Condiciones de imprimacién asféltica en el éarea, por valor de
$19.355.046.

e Mayor permanencia del contratista en el sitio de obra, por valor de
$83.479.700.

e Componente de Administracion, correspondiente al 17% de los costos
directos $89.455.403.

Que ECOPETROL S.A. pague a la sociedad CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y
EQUIPOS S.A.S, intereses moratorios sobre las cantidades liquidadas mencionadas en
la sentencia, a partir su ejecutoria y moratorios después de este término, tal como lo
prescribe el articulo 192 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Condenar a ECOPETROL S.A, en costas del presente proceso (gastos y agencias en

derecho).
Como supuestos facticos, en la demanda se afirmé que:

Entre ECOPETROL S.A. y la sociedad CONSTRUCCIONES COMPRESORES vy
EQUIPOS S.A.S., se celebré el dia 25 de marzo 2013, el contrato No.MA-0023088,
cuyo objeto era la "PAVIMENTACION AL PATIO DEL TANQUE 502 DE LA PLANTA
ODC UBICADA EN EL MUNICIPIO DE COVENAS DEPARTAMENTO DE SUCRE"y el
plazo de ejecucion se pactd en noventa dias (90) dias calendario, contados desde la
fecha del acta de inicio del contrato.

La fecha de inicio del contrato fue el dia 20 de mayo de 2013, segun acta de inicio del
mismo afio y quedando registrada como fecha de terminacion el dia 17 de agosto de
2013, teniendo como valor inicial pactado la suma de MIL CIENTO CUARENTA Y SIETE
MILLONES CIENTO VEINTIDOS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y UN PESOS
COLOMBIANOS ($1.147.122.831), sin incluir el valor de IVA.

Durante el desarrollo del contrato se firmaron tres (3) OTRO Si, todos por causas no

imputables al contratista, asi: “OTROSI No.1: De fecha 16 de agosto de 2013, a través del cual

se amplia el plazo de ejecucion del contrato en 15 dias calendario, es decir, hasta el 01 de septiembre
de 2013, y se incrementa el valor del mismo en la suma de CIENTO CINCO MILLONES CINCUENTA
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Y DOS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS COLOMBIANOS ($105.052.876) sin IVA
guedando como nuevo valor ($1.252.175.707) MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
CIENTO SETENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS SIETE PESOS SIN IVA, OTROSI No.2: De fecha
30 de agosto de 2013, a través del cual se amplia el plazo de ejecucién del contrato en treinta (30)
dias calendario, es decir, hasta el 01 de octubre del 2013, por causa de la intensa temporada de
lluvias, registrando por este efecto, un atraso del contratista por treinta (30) dias, OTROSI No.3: De
fecha 01 de octubre de 2013, a través del cual se amplia el plazo de ejecucion del contrato en 60
dias calendarios, es decir hasta el 30 de noviembre de 201, por causa de la intensa temporada de

lluvias, registrando por este efecto, un atraso del contratista por sesenta (60) dias”.

Durante el plazo de ejecucion contractual sucedieron algunos hechos imprevistos e
imprevisibles para el contratista, completamente ajenos a su responsabilidad, los cuales
perturbaron el normal desarrollo de los trabajos a su cargo, generandole sobrecostos e
improductividad a la sociedad CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y EQUIPOS

S.A.S., especificamente: “Demoras en entregas de permisos de trabajo, lo que generé mayores
costos por Stand By de equipos y personal y por mayor tiempo de permanencia del contratista en el
sitio de la obra. Intensa temporada de lluvias, que afectdé las condiciones de construccion y
limitaciones en el area, originandose por este hecho mayores costos. Ausencia de condiciones para
la imprimacion asfaltica, por temporada de lluvias. En el anexo B. Especificaciones Técnicas de la
Oferta en el numeral 6.2.1. Se especifica la prohibicién de imprimar y pavimentar cuando existan
condiciones de lluvia y solo podia hacerse en casos extremos, cuando la interventoria lo autorizara
en horas nocturnas; no obstante, las lluvias ocurrian en su mayoria en horas de la noche y la

madrugada”

Ante los hechos anteriores, CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y EQUIPOS
S.A.S., el 09 de junio de 2014, present6 solicitud de Restablecimiento del Equilibrio
Econdmico y Financiero del Contrato No. MA-0023088 para la "PAVIMENTACION AL
PATIO DEL TANQUE 502 DE LA PLANTA ODC UBICADA EN EL MUNICIPIO DE
COVENAS DEPARTAMENTO DE SUCRE’, en el cual le expuso las razones de su
pedido, con los diferentes soportes técnicos.

Sostiene que, en los OTRO SI, 2y 3, la demandada ECOPETROL S.A. registré que
las intensas lluvias ocurridas en la regién en los meses de agosto y septiembre de 2013,
qgue fueron frecuentes, fueron causa del motivo del retraso de la obra contratada. La
aseveracion anterior, se prueba con la certificacion C052-11-130-SME/2014 expedida
por el IDEAM el 2 de abril de 2014, del comportamiento diario de la precipitacion durante

los meses comprendidos entre enero - octubre de 2013.

Aduce que, mediante oficio de fecha julio 25 de 2014, la empresa ECOPETROL S.A,,
dio respuesta parcialmente negativa a las pretensiones de Restablecimiento del
Equilibrio Econdmico y Financiero del Contrato MA-0023088, aduciendo razones que

desdicen lo normado en el Numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

Pagina 4 de 58



. MEDIO DE CONTROL: CONTRACTUAL
RADICACION: 70001-23-33-000-2016-00031-00

Indica que, el 4 de agosto de 2014, se liquiddé por mutuo acuerdo el contrato MA-
0023088 suscrito entre ECOPETROL S.A. y CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y
EQUIPOS S.A.S, sin embargo esta ultima, manifestd expresamente que: “La firma
estampada en la presente liquidacion, no significa de ninguna manera Paz y Salvo a favor del
CONTRATANTE por cuanto CONSTRUCCIONES COMPRESORES Y EQUIPOS SAS ha
presentado la reclamacion, por medio de la cual solicitd el restablecimiento del equilibrio de la
ecuacion economica del contrato, alterada por hechos imprevistos, no atribuibles a su
responsabilidad, por valor de SEISCIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS
SESENTA 'Y SEIS MIL QUINIENTOSDIEZ PESOS ML. ($633.566.510)”

Como normas violadas, la parte demandante citd, el preambulo, articulos 1 y 2de la
Constitucion Politica, la Ley 80 de 1993, articulos 3, 4 #s 8y 9; 5 inciso 2 del numeral
1, 27, 28 y 50, Cddigo de Comercio, articulos 831, 868 y la Ley 153 de 1887.

En el concepto de violacion, se expuso que con el acto demandado, se violan las
disposiciones antes sefialadas, por cuanto, el equilibrio econémico del contrato
corresponde a la ecuacién contractual que surge una vez las partes celebran el negocio
juridico, de conformidad con la cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes
se miran como equivalentes a las de la otra. Asi, el contratista cuya propuesta fue
acogida por la administracion, considera que las obligaciones que asume en virtud del
contrato que suscribe, resultan proporcionales al pago que por las mismas pretende
recibir, toda vez que al elaborar dicha oferta, ha efectuado un andlisis de costo-
beneficio, fundado en los estudios y proyecciones que realizd en relacién con los
factores determinantes del costo de ejecucion de las prestaciones a su cargo y la

utilidad que pretende obtener a partir de la misma.

Que para ello, tiene en cuenta todas las circunstancias imperantes en el momento de
proponer, de indole material, juridica, econdmica, social, laboral, etc., de tal manera
que en la elaboracion de los precios que ofrece a la administracion, tiene en
consideracion factores tales como el sitio de ejecucion contractual, la situacién de orden
publico, los precios de los materiales y de la mano de obra, el costo de los equipos
requeridos, las cargas tributarias que deberd asumir, etc., siendo uno de estos
elementos a considerar para sus calculos, el del tiempo que debera invertir en la
ejecucion del objeto contractual, que constituye una variable importante en la
determinacion del valor de su oferta, que en virtud de la adjudicacion, se tornara en el

precio del contrato.

Sostiene en su concepto, que una vez las partes suscriben el contrato, éste se convierte
en ley para ellas y se torna obligatorio su cumplimiento en los términos pactados, de
acuerdo con el principio pacta sunt servanda (art. 1602, C.C.), lo que no descarta que

situaciones extraordinarias, posteriores a la celebracién del contrato, imprevistas e
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imprevisibles, ajenas a las partes (en el caso de la teoria de la imprevision) o imputables
a una actuacion legal de la contratante (en el caso del hecho del principe), puedan
alterar la ecuacion financiera del mismo en forma anormal y grave, de tal manera que
sin imposibilitar su ejecucion, la hagan mucho mas onerosa para la parte afectada, en
lo que se conoce como el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, caso en el
cual, en virtud del principio rebus sic stantibus, surge el deber de restablecerlo, bien sea
mediante una indemnizacion integral de perjuicios, en el caso del hecho del principe,
en el cual la afectacion de la ecuacién contractual proviene de una medida de caracter
general proferida por la misma persona de derecho publico contratante, o llevando al
contratista a un punto de no pérdida (art. 50, Ley 80/93), mediante el reconocimiento de
los mayores costos en los que incurrid, por hechos imprevistos e imprevisibles para las

partes.

Que, la conducta de la sociedad CONSTRUCCIONES, COMPRESORES Y EQUIPOS
S.A.S, ha sido de adecuada buena fe, como parte cumplidora de sus obligaciones
contractuales, razén por la cual debe alcanzarse el objetivo de proteccion del resultado
econdmico perseguido, resarciéndosele al contratista los perjuicios causados por las
modificaciones a las condiciones de tiempo y modo establecidas en el alcance del

contrato original.

Por ultimo agrega que, la doctrina ha aceptado que cuando las modificaciones del
objeto contratado en los contratos de obra, que hacen mas gravosa la obligacion del
contratista, y éste acate cabalmente las obligaciones contractuales inspirado en el
actuar de buena fe y mas adn para no incurrir en un incumplimiento del contrato, la
entidad contratante se encuentra en la obligacién de reparar el dafio causado por los
mayores costos que a su vez generan una mayor permanencia del contratista para el

cumplimiento.

1.4. TRAMITE DEL PROCESO:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 04 de febrero de 2016 (folio 10 y 189).

e Admisién de la demanda: 09 de febrero de 2016 (fol. 191).

¢ Notificacion a las partes: 10 de febrero y 04 de mayo de de 2016 (fol. 192 a
203).

¢ Recepcion de acuse de recibo de la notificacion: 04 de mayo de 2016
(fol.204).

e Contestacion de la demanda: 26 de julio de 2016 (folio 207 a 222).

e Audiencia inicial: 04 de octubre de 2016 (folio 429 a 432).
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e Audiencia de pruebas (testimonios): 09 de noviembre de 2016 (folio 456-
459)

¢ Audiencia de pruebas (incorporacion y practica prueba pericial): 08, y marzo
de 2017, 18 de julio de 2017 (folio 329 a 331, 379 a 381 y 597 a 600).

e Audiencia de pruebas, (contradiccién dictamen pericial y traslado para
alegatos de conclusion): 16 de agosto de 2017 (folio 842 y 843).

1.2. CONTESTACION A LA DEMANDA ECOPETROL S.A.2

La entidad demandada da contestacion, aceptando algunos hechos, negando otros y
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Como fundamentos y razones de
derecho explicé que, fue la intensa temporada lluvias del afio 2013, la que retraso la
ejecucion del Contrato de Obra No. MA-00230888, y que incluso obligé a ampliar el
plazo de ejecucion del contrato y a suspender el mismo en varias ocasiones, todas a

solicitud del contratista.

Que, en el caso concreto estamos ante un hecho de fuerza mayor que produjo la
inejecucion oportuna de la prestacion contractual por parte del contratista, hecho que
no resulta imputable al contratista y mucho menos al contratante por tratarse de un

hecho exdgeno y extrafio a las partes.

Aduce que, ECOPETROL S.A., no esta obligada a restablecer el equilibrio econémico
y financiero del Contrato de Obra No. MA- 00230888, porque los hechos aludidos por
la parte demandante no se encuentran cobijados por la teoria de la imprevisién como
pretende hacer ver la Sociedad Construcciones Compresores y Equipos S.A.S., sino
que se trata de hechos de fuerza mayor que eximen a las partes de la eventual

responsabilidad contractual.

Ademas debe tenerse presente que Ecopetrol S.A. reconocio a la parte demandante
las pérdidas de tiempo horas hombre y equipos causadas por las lluvias pero solamente
en los eventos puntuales donde superd el histérico de los niveles de agua,
reconocimiento que se tasé en la suma de $55.180.378, tal como consta en el oficio
No. 2-2014-081-1816 de fecha 25 de julio de 2014 mediante el cual se dio respuesta a
la solicitud de Restablecimiento del Equilibrio Econdmico y Financiero del Contrato de
Obra No. MA-00230888 presentada por la Sociedad Construcciones Compresores y

Equipos S.A.S., Unico hecho que debi6 ser reconocido.

Sostiene que, el valor del Contrato de Obra No. MA-00230888 fue incrementado por la

identificacion de mayores cantidades de obra por causa de fallos existentes en el

2Folios 138 a 143.
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terreno natural y la inclusion de una actividad complementaria -Excavacion manual y
retiro- que no estaba incluida en el contrato inicial, razén por la cual el valor del mismo

se aumento6 en la suma de $105.052.876, como consta en el Otro Si No.1.

Afirma que, no es posible declarar responsable a ECOPETROL S.A., por el presunto
incumplimiento del Contrato de Obra No. MA-0023088 de 2013, por haber dejado de
adoptar medidas necesarias para el mantenimiento del equilibrio de la ecuacion
economica del contrato, y en virtud de tal declaracion condenarla al pago de las sumas
reclamadas por el demandante por concepto de sobrecostos que se generaron en su
contra, cuando la causa efectiva de los presuntos sobrecostos que pretende el
demandante fueron producto de hechos de fuerza mayor ajenos a esa entidad, como
fue la intensa temporada de lluvias que interrumpié el normal desarrollo del contrato por

parte del contratista.

Que, contrario a lo manifestado por la parte demandante, quien sustenta su demanda
bajo la teoria de la imprevision, estamos ante el tipico caso de fuerza mayor con
ocasion de la intensa temporada de lluvias que azotoé la region para los meses de agosto
y septiembre del afilo 2013, meses en que se ejecutaba el Contrato de Obra No. MA-
0023088 y que superd los niveles historicos de precipitaciones, como quedo
demostrado con la certificacion expedida por el IDEAM, en la que se evidencia que para
los meses de agosto y septiembre de 2013 las precipitaciones se encontraban muy por

encima de lo normal (con la indicacion de que es un mes extremadamente lluvioso).
Por ultimo, formulo las excepciones:

a. Fuerza mayor/causal eximente de responsabilidad contractual:la
fundamenta en el hecho de, que estamos ante el tipico caso de fuerza mayor
con ocasion de la intensa temporada de lluvias que azoto la region para los
meses de agosto y septiembre del afio 2013, meses en que se ejecutaba el
Contrato de Obra No. MA-0023088 y que superé los niveles historicos de
precipitaciones, como quedd demostrado con la certificacion expedida por el
IDEAM.

b. Inexistencia de mayores costos por stand by de equipos y personal por
demoras en entregas de permisos de trabajos, paros, simulacros y
suspensiones: Que al oferente desde el momento de presentarse en un
proceso de seleccion, como en el caso concreto fue la invitacion privada de
oferta No. 50022265, se le dieron a conocer los procedimientos y directrices que
en materia de emisién de permisos de equipos y personal tiene establecidos

Ecopetrol S.A. para la ejecucién del objeto contratado, condiciones que desde
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el momento mismo de su participacion acepto y se obligé a acatar, y que ratifico
posteriormente con la suscripcion del Contrato de Obra No. MA-0023088, por lo
que tales procedimientos y requisitos nunca fueron extrafios para el hoy

demandante,

Asi las cosas no tiene asidero lo alegado por la parte demandante al manifestar
que la entrega de permisos de trabajo de personal y maquinarias le produjo
mayores costos por Stand By de equipos y personal, entre otras cosas porque
la entrega de permisos de trabajo constituye un requisito para la ejecucion de la
labor contratada, por lo tanto el tramite propio que lleva la emision de los
permisos no genera el Stand By alegado por la parte demandante y que
pretende reconozca Ecopetrol S.A., ademés de que las suspensiones hechas y

sus motivos fueron avalados por las partes en los Otro si, 1, 2y 3.

Inexistencia de mayor permanencia en obra del -contratista-
responsabilidad exclusiva del contratista: Que, las dilaciones que se
registraron en la ejecucion del Contrato de Obra No. MA-0023088 no fueron
causadas por Ecopetrol S.A., pues, el contratista no acredité el cumplimiento del
equipo minimo de trabajo requerido para iniciar la ejecucion del contrato, ya que,
el Contrato de Obra No. MA- 0023088 fue suscrito el dia 8 de marzo de 2013 y
el acta de inicio del contrato solo fue firmada hasta el dia 20 de mayo de 2013,
cuando habian transcurrido 72 dias desde la suscripcion del contrato. El retraso
para iniciar la ejecucion del contrato obedeci6 a que la Sociedad
Construcciones, Compresores y Equipos, no habia dado cumplimiento a la
totalidad de requisitos necesarios para la suscripcion de acta de inicio y

consecuente ejecucion de obra.

Inexistencia del presunto desequilibrio econémico del contrato: Asegura
que, la temporada invernal atiende a un hecho de la naturaleza que resulta
previsible en atencion a los analisis meteorolégicos que sobre tal aspecto se
realizan, por lo que en el asunto de la referencia ya se esta incumpliendo con el
primero de los requisitos de la teoria de la imprevision -Imprevisibilidad del
hecho-, bajo la cual habria lugar a un posible reajuste del valor del contrato por

las condiciones anormales en que debio ejecutarse la obra.

Al respecto se tiene que, las condiciones de la temporada invernal fueron
advertidas y previstas por las partes desde antes de la suscripcion del contrato,
tanto asi que en la Clausula 8o del Contrato de Obra No. MA- 0023088 de 2013,

se indicO, “EL CONTRATISTA, al momento de estimar los recursos necesarios para la
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ejecucién del objeto contratado, debié tener en cuenta que los rendimientos sobre las
actividades que involucra el alcance del contrato, se pueden ver afectados por altos periodos
de lluvia que se registran dentro del plazo contractual. En consecuencia, se entiende que el
CONTRATISTA consider6 en los costos de su propuesta, todos aquellos recursos

adicionales que deben implementarse durante el desarrollo de los trabajos, a efecto de
cumplir con el objeto del contrato, dentro del plazo pactado”, luego entonces, las
condiciones climéticas adversas que se pudieran llegar a presentar durante la
ejecucion del contrato fueron debida y oportunamente previstas por las partes
contractuales, y con base en ello el contratista elabord su propuesta econdmica
y debid ejecutar el contrato.

1.4. AUDIENCIA INICIAL:

En la audiencia inicial celebrada el 04 de octubre de 2016, se surtieron las etapas
procesales de rigor de conformidad con los postulados del articulo 180 de la Ley 14367
de 2011, fijandose el litigio a la luz de las posturas de las partes, proponiéndose como
planteamientos juridicos, los que se estudiaran méas adelante. Igualmente, se
incorporaron las documentales aportadas por las partes y se dispuso decretar como

pruebas, las testimoniales y la pericial solicitada por las partes.

1.5. AUDIENCIA DE PRUEBAS.

Conforme las previsiones del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, realizo la audiencia
de pruebas, la cual se dividié en tres escenarios, uno para la practica y recepcion de la
prueba testimonial®, la cual tuvo lugar el dia, 09 de noviembre de 2016, en donde se le
recibio la declaracion a los sefiores, Manuel Moreno Herrera, Rafael Enrique Gutiérrez
Meneses y Luis Miguel Buelvas Castafieda. El segundo de ellos, tuvo como objeto la
incorporacion y practica de la prueba pericial®, rendida por el perito ingeniero Mario
Antonio Pestana Almanza, esto es, el 23 de marzo de 2017, y una ultima diligencia, que
tuvo lugar el dia, 16 de agosto de 2017°, en la cual se realizé la contradiccion del
dictamen pericial y se ordend correr traslado para alegar de conclusion a las partes, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011,
esto es, por considerar innecesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones y

juzgamiento.

SActa folios 457 a 459.
4Acta folios 529 a 531.
5Acta obrante a folios 842 y 843.
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1.6. ALEGATOS DE LAS PARTES POR ESCRITO.

Dentro de esta oportunidad procesal concurre, la parte actora y la entidad demandada.

Posturas que fueron rendidas en los siguientes términos:

La parte demandante®, por escrito fechado30 de agosto de 2017, reiteré los
argumentos expuestos en libelo introductorio, agregando que, la inundacién del tanque
502, se produce por el dique cerrado. Que los tanques con almacenamiento de crudo
deben cumplir con las normas internacionales, y el dique permanecia abierto durante el

dia y cerrado en las horas de la noche hasta el dia siguiente.

La razén para que esa valvula permanezca cerrada, es que esa es la condicion normal
de operacion de este dique, es de valvula cerrada para que haya contencion, y la
condicion de un dique normal de operacion, es que tiene que estar cerrado, y para
ejecutar la imprimacién del tanque, que era el objeto del contrato, era necesario que
estuviera seco, es decir que se mantuviera permanentemente abierto el dique, hecho
gue no se produjo completamente, por las razones de seguridad que la empresa aduce,
entonces no podia estar seco oportunamente y todo el tiempo, por cuanto permanecia
abierto de dia y cerrado de noche. Lo anterior, es una causa ajena al contratista, motivo
por el cual debié hacerse doble imprimacién, amén de los mayores costos que se
produjeron por este mismo motivo, por stand by de equipos y de personal. La funcion
del dique del tanque es para contener el liquido o derrame que pueda generarse, y esto

es, causa ajena al contratista.

Concluye que, en razén a los elementos probatorios, si existié un desequilibrio de la
ecuacion econdémica del contrato celebrado entre la entidad ECOPETROL S.A., y la
Sociedad CONSTRUCCIONES, COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., que genero
sobrecostos por improductividad al demandante y esta demostrada que la entidad
demandada ECOPETROL S.A., es la responsable contractualmente de ese

desequilibrio econémico.

La parte demandada’, mediante escrito de fecha 31 de agosto de 2017, rinde sus
alegatos, haciendo una exposicion del debate probatorio, con énfasis en la practica de
la prueba testimonial y del dictamen pericial y su contradiccién, solicitando a su vez,
gue se le reste valor probatorio a la experticia rendida por el Ingeniero MARIO
ANTONIO PESTANA ALMANZA debido a la carencia de tecnicismo metodolégico,
imparcialidad y objetividad al momento de aportar la pericial y al momento de su

contradiccion.

6Folio 845 a 849.
"Folio 850 a 863
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Que de la declaracion del sefior LUIS MIGUEL BUELVAS, quien fungié como
administrador del contrato No. MA-0023088, cuyo objeto era la "pavimentacion al patio
del tanque 502 de la planta ODC en el Municipio de Covefias Departamento de Sucre”,
se puede concluir que ECOPETROL S.A. no es responsable por los perjuicios alegados
por la empresa demandante, porque se dejo claro que los mismos se debieron a causas
de fuerza mayor que no son imputables a mi apadrinada, sino a las lluvias que cayeron

en la zona.

Sostiene que, una vez surtido el debate probatorio, la parte demandante dentro del
presente asunto no logré6 demostrar que los hechos aludidos en la demanda, estén
cobijados por la teoria de la imprevision, sino que por el contrario quedoé probado que
se trata de hechos de fuerza mayor que eximen a ECOPETROL S.A de la obligacion
de restablecer el equilibrio econdmico y financiero del Contrato de Obra No. MA-
00230888, por lo que en esta oportunidad se deben reiterar las excepciones propuestas
con la contestacion de la demanda.

Concluye, que al resultar el riesgo de lluvias que superaron los indices histéricos de
precipitaciones un riesgo totalmente imprevisible, convirtiéndose asi en un hecho de
fuerza mayor que exonera de responsabilidad en materia contractual, mal puede
pretender trasladar el contratista al contratante, en esta instancia judicial; la carga de
asumir los supuestos costos que asumio con ocasién de tales hechos, maxime cuando
en la etapa contractual le fue reconocido la indemnizacion a que habia lugar en aras de
mantener el equilibrio econémico del contrato a la luz de los articulos 4 y 5 de la Ley 80
de 1993, tal y como se evidencia en la respuesta a la solicitud de restablecimiento del
equilibrio econémico y financiero del Contrato de Obra No. MA-0023088, radicada con
namero 2-2014-081-1816 de 25 de julio de 2014.

1.6.1. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO?®,

El Procurador 164 Judicial 11, Delegado ante el Tribunal Administrativo de Sucre, emite

concepto, solicitando se nieguen las pretensiones de la demanda.

Previo recuento procesal y factico, asi como los principios, deberes de los contratantes

y la teoria del equilibrio econémico del contrato, expreso:

“Caso concreto.

El contrato de obra MA-0023088 de 2013 fue suscrito el dia 25 de marzo de 2013 y
el objeto del mismo era la PAVIMENTACION AL PATIO DEL TANQUE 502 DE LA
PLANTA ODC UBICADA EN EL MUNICIPIO DE COVENAS DEPARTAMENTO DE
SUCRE.

8Folio 864 a 873.
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2. Que el acta de inicio de la ejecucion del contrato se suscribié el 20 de mayo de
2013.

3. Que la obra finalmente fue recibida a satisfaccion por ECOPETROL S.A. el 09
de febrero de 2014

4. Que segun declaracion del sefior LUIS MIGUEL BUELVAS, quien fungié como
administrador del contrato e intervino en la planeacion del mismo, el objeto de éste
era para ejecutarse durante el tiempo de verano en la region.

5. Que no existe alegato alguno realizado por ECOPETROL S.A., a través de
funcionario competente que le haya recriminado al contratista la demora en la firma
del acta de inicio, teniendo en cuenta que el contrato sefialé que el mismo debia
suscribirse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la firma del contrato de obra MA-
0023088 de 2013.

6. Que dentro del contrato de obra MA-0023088 de 2013 existen items que dan a
entender que hay contradiccion entre la obligacion de suscribir el acta de inicio
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la firma del contrato y la acreditacion de
documentos por parte del contratista como lo referente a la HSE en el que supondria
un tiempo adicional para su perfeccionamiento (esta consideracion también se
deduce del pliego de condiciones en el punto 6.9), ademas de la realizacién de
ciertas actividades que implican mayor tiempo como el indicado en el 3.10.3 que
sefiala la vinculacién de mano de obra local, lo que hace suponer un periodo para
realizar un proceso de seleccién de personal, pues, teniendo en cuenta que el
domicilio del contratista no era el lugar donde se realizarian las obras, es légico
considerar que debia realizar la escogencia de esa mano de obra en el municipio
de Covenfas.

Es de resaltar que en el Acta de Reunién de fecha 07 de mayo de 2013 (FI. 311-
313), en el punto 9 se indicé como compromisos del contratista previo a la firma del
acta de inicio, la presentacién y aprobacién de garantias (de la cual no se sefialé en
el contrato o en el pliego de condiciones el tiempo especifico para tramitar esta
etapa, sino que se fijo una fecha en dicha reunién); la presentacion y cumplimiento
de los aspectos laborales requeridos, lo cual, a juicio de esta delegada, debe
incluirse lo mencionado en péarrafo anterior respecto del item 3.10.3 del contrato de
obra; finalmente, se pactdé como responsabilidad a cargo de la empresa ejecutora
del contrato, el cumplimiento de aspectos HSE, tema del cual se hizo una acotacion
en el parrafo anterior. Por otra parte, es claro que el contratista no tenia bien
entendido los requisitos para el ingreso de los trabajadores, pues alli en el acta,
punto 11, es que se sefiala que le hicieron la explicacion de dicho asunto. Mientras
tanto, en la otra Acta de Reunién de fecha 07 de mayo de 2013 (Fl. 314-315), se
advierte por parte de la Gestoria Administrativa del contrato que el contratista debe
enviar la documentacién para el estudio de los subcontratistas y el tramite de
aprobacion de los mismos, lo cual da a entender de cierto periodo de tiempo que
debe transcurrir, no registrado en documento alguno allegado al plenario, por lo que
no es posible precisar de cuantos dias se requeria para este proceso.

Todo lo anterior, hace deducir que se necesitaba de un tiempo mucho mayor al
indicado en el contrato de obra para suscribir el acta de inicio del contrato, siendo
que dichos periodos dependian del contratante y no exclusivamente del contratista,
por lo que la demora en el inicio de la obra no era sélo del resorte de la empresa
Construcciones, Compresores y Equipos S.A.S. En apoyo a este argumento,
recuérdese la declaracion del sefior LUIS MIGUEL BUELVAS, quien frente a la
pregunta realizada por el apoderado del demandante del por qué ECOPETROL S.A.
no hizo uso de la clausula de terminacion del contrato, sefialada en el punto 17 del
acuerdo legal, mas especificamente, en cuanto a la demora en la firma del acta de
inicio de las obras que fuera determinado como grave para la empresa publica,
aseverd que se trataba de darle viabilidad a la ejecucion del contrato, ademas de
indicar que el retraso no perjudicé a la petrolera; de igual forma, debe tenerse en
cuenta lo advertido en el pliego de condiciones en el punto 16, que indican
actividades que entrafian tiempo mayor a los cinco (5) dias referidos, como las
constancias de afiliacion a la Seguridad Social Integral de todo el personal
(calificado y no calificado, incluyendo la mano de obra local), junto con sus contratos
de trabajo.

El contratista al suscribir el contrato de obra MA-0023088 de 2013, aceptd asumir
ciertos riesgos como propios y tener conocimiento de ciertas condiciones como
aquellas sefaladas en el punto 8 del texto legal, el cual indicié ciertas causas como
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imputables o no imputables al contratista y que daban lugar a reconocer o no costos
econdémicos a favor de la empresa ejecutora. Entre dichas causas que eran
imputables al contratista y que no generaban reconocimiento econémico estaban
las lluvias; al igual que la no disponibilidad de recursos de personal, equipo o
material para el desarrollo de una determinada obra o frente de trabajo; igualmente,
fue sefialado la no atenciéon oportuna o el diligenciamiento incompleto de
documentos y registros que exige ECOPETROL. S.A., con respecto al tramite de
permisos de trabajo segun normatividad vigente de la empresa petrolera. De otro
lado, se le advirtié al contratista que en sus costos a ofertar tuviera presente los
altos periodos de lluvia. Pues bien, ha de considerarse que estas situaciones eran
conocidas por la empresa ejecutora desde el pliego de condiciones, pues, anexa a
ella se hallaba una minuta del contrato a firmar, por lo que dichas condiciones
pudieron ser analizadas por el oferente antes de hacer parte de la invitacion privada.

Asi mismo, dentro del contrato de obra, se puede vislumbrar también como en el
punto 20 del acuerdo legal, se hizo énfasis en que la fuerza mayor que asumia en
parte el contratista incluia la variacion climatica mas all4 de la normalidad, por lo
gue los costos que eso representaria no podria trasladarlos a ECOPETROL S.A.

Finalmente, en el punto 28 del mismo acuerdo legal, se dej6 sentado el hecho del
conocimiento del contratista de la informacién pre-contractual, lo que incluye todo el
contenido de los pliegos de condiciones.

Llama la atencion las causas por las cuales se originaron los Otrosis al contrato de
obra MA-0023088 de 2013. Del otrosi No. 1, se destaca que las razones del mismo
fueron: mayores cantidades de obra, cambio de material a utilizar y modificacion al
disefio inicial de la obra (Recomendacion y justificacion al Otrosi No. 1, de fecha 11
de julio de 2013 (FIs. 318-319) y Recomendacion vy justificacion al Otrosi No. 1, de
fecha 17 de julio de 2013 (Fl. 323)). Del otrosi No. 2, se observa que la motivacién
fueron las lluvias frecuentes que sucedian en la noche y madrugada lo que traia
como consecuencia la acumulacion de agua y evitaba el normal avance de la obra
(Recomendacién y justificacion al Otrosi No. 2, de fecha 26 de agosto de 2013 (FI.
332). Finalmente, del otrosi No. 3, su fundamentacién radic6 en la intensa
temporada de lluvias de los meses de agosto y septiembre de 2013, que ocurrian
en horas de la noche y la madrugada (Recomendacion y justificacién al Otrosi No.
3, de fecha 01 de octubre de 2013 (FI. 344).

De los anteriores otrosis, del enumerado como 1, se resalta el hecho de que generé
ampliacion en el plazo de ejecucioén de la obra y reajuste en el precio del contrato el
cual pagaria ECOPETROL S.A. Del sefialado como No. 2, se observa que, ademas
de la ampliacién del plazo de ejecucion, la anotacién realizada en el punto 2. de que
el contratista asumiria los sobrecostos que se generaran por los recursos
adicionales necesarios para cumplir con el objeto del contrato; ademas en el punto
4., relaciona que fue estudiado el documento del otrosi por la empresa ejecutora,
gque no existen inconformidades y que lo suscribe sin salvedades. Finalmente, del
otrosi No. 3 se resalta, ademas del sefialamiento de una nueva fecha de extension
de la ejecucion de la obra, la acotacion de que los valores de mayores cantidades
de obra, si llegaran a ser necesarias, serian revisados y acordadas por las partes
teniendo en cuenta el desarrollo de la obra (considerando 4 del documento).

Por otra parte, en los tres documentos mencionados se coloca de presente la
manifestacion de que los mismos no constituyen novacion del contrato original y que
su texto tendria los efectos de transaccién entre las partes.

Por lo tanto, si se generaron situaciones imprevisibles que dificultaron la ejecucion
del contrato, los cuales fueron ajenas a la voluntad de las partes y que alteraron la
ecuacion econémica del acuerdo legal, pero estas situaciones debian analizarse
frente a los riesgos que asumio el contratista para verificar con exactitud cual era la
responsabilidad de la empresa estatal en la labor de restablecer el equilibrio perdido.

De las tres suspensiones que ocurrieron durante la ejecucion de las obras, se
resaltan los siguientes hechos: a) En el Acta de Suspension No. 1, relataron que su
causa fueron factores externos no atribuibles a las partes (Intensa temporada de
lluvias), considerando que se constituyeron los elementos de la Fuerza Mayor,
aseveracion expresada a pesar de lo indicado en el acuerdo legal como punto 20,
en el que se hizo énfasis en que la fuerza mayor que asumia en parte el contratista,
incluia la variacién climatica més alla de la normalidad; igualmente, se expresé que
el Gestor Administrativo y Técnico constatd los hechos y gestiones realizadas por
el contratista para superarlas; y, finalmente, se indicé que el documento tenia los
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efectos de la transaccion y que el mismo no constituia novacion del contrato original,
b) En el Acta de Suspension No. 2, se mencioné que hubieron hechos externos y
razones no atribuibles a las partes que impedian la ejecucién (Intensa temporada
de lluvias y poca disponibilidad en el suministro de asfalto de la fabrica de la region),
a pesar de que en el contrato se estipulé que era causa atribuible al contratista que
no generaba reconocimiento econdémico la no disponibilidad de recursos de
personal, equipo o material para el desarrollo de una determinada obra o frente de
trabajo (punto 8); de otra parte, se indicé que el documento tenia los efectos de la
transaccion, (manteniéndose el equilibrio contractual, econémico y financiero del
contrato) y que el mismo no constituia novacion del contrato original, c) El Acta de
Suspension No. 3, se fundamentd en que seguia el problema en el suministro de
asfalto, los cuales eran hechos sobrevinientes ajenos a la voluntad de las partes,
los que no eran atribuibles ni a ECOPETROL S.A. ni al contratista, que la empresa
ejecutora debia asumir los sobrecostos que se generaran, que el Gestor
Administrativo y Técnico constaté las causas, que los hechos no afectaban la
ecuacion econdmica del contrato y, finalmente, se indic6 que el documento tenia los
efectos de la transaccion y que el mismo no constituia novacién del contrato original.

10. Ahora bien, respecto a ciertas piezas procesales se debe sefiala lo siguiente: a)
Hay que sopesar que los informes ejecutivos de gestion allegados por la
demandada al expediente no estan firmados y tampoco fechados, con lo cual, a
pesar de haberlos aportarlos y que en ellos se refieren a ciertas situaciones surgidas
durante la ejecucidn del contrato, no pueden ser tenidos como prueba de algo, pues,
no se sabe quién los realizé asi como tampoco se tiene conocimiento cuando se
elaboraron, con lo que no se sabria a ciencia cierta si recogen la informacion de lo
gue sucedi6é en el mismo momento de su confeccion o fueron producidos con
posterioridad a la finalizacion de las obras contratadas; b) Asi mismo, debemos
afirmar que careceria de valor probatorio los testimonios de los sefiores MANUEL
MORENO y RAFAEL GUTIERREZ, pues, ellos mismos aseguran no tener
conocimiento de la ejecucién del contrato y que su labor fue previa a la firma del
acuerdo legal, pues, eran miembros del comité evaluador de las propuestas
presentadas con miras a ser elegidos como ejecutores de las obras a desarrollar.
Solo el primero de ellos relaté que escuché que habian retrasos en las obras por
culpas de las lluvias, pero no dio detalles de las circunstancias atinentes; c)
Finalmente, de la declaracion del sefior LUIS MIGUEL BUELVAS, se destaca lo ya
sefialado en este andlisis realizado, pero acerca de las observaciones técnicas
hechas al contratista y que, a su juicio, retrasaron la labor desarrollada, las que
luego, a mediados de la ejecucion del contrato fueron acogidas por el contratista, se
deben mirar con beneficio de inventario, ya que sus acotaciones no aparecen
registradas en algin documento de la época de la ejecucién del contrato que revelen
tal disconformidad.

Conforme a las razones anteriores, para esta delegada esta demostrado que si
existio fuerza mayor en los casos referidos a las suspensiones del contrato, en la
forma como fue mencionado en los documentos allegados y, ademas, las partes le
dieron esa connotacion, dandole de paso a cada uno de los textos los efectos de
transaccion como lo indica la Ley.

(...)

Concluyendo, para esta delegada es claro que no le asiste derecho al demandante
para el reconocimiento de mayores valores, mas alla de los ya reconocidos en el
Acta de Liquidacion del contrato MA-0023088 de 2013, por cuanto en dicho
documento se sopesaron debidamente los eventos que dieron lugar a las sumas
respectivas a entregarle al accionante por mayores cantidades de obra y por mayor
permanencia en la obra, teniendo en cuenta las obligaciones y riesgos asumidos en
cumplimiento del contrato suscrito”

Una vez expuestos los argumentos juridicos normativos y jurisprudenciales, solicita
el Ministerio Publico, no conceder las pretensiones del demandante
CONSTRUCCIONES-COMPRESORES Y EQUIPOS S.AS. y absolver a
ECOPETROL S.A.
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2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1. LA COMPETENCIA.

Este Tribunal es competente para decidir de fondo, segun las disposiciones del articulo
152 numeral 2° de la Ley 1437 de 2011.

2.2. OBJETO Y NATURALEZA DEL CONTRATO COMO BASE DE LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Segun el libelo introductorio de la demanda, la presente controversia se genera a partir
de la celebracion del contrato No. MA-002388 cuyo objeto era “LA PAVIMENTACION
AL PATIO DEL TANQUE 502 DE LA PLANTA ODC UBICADA EN EL MUNICIPIO DE
COVENAS SUCRE”, el mismo que segun las estipulaciones del contrato, se regiria

juridicamente por las normas del derecho privado- comercial.
2.3. PROBLEMA JURIDICO.

Se plante6 en audiencia inicial, en la fijacion del litigio, como tales: ¢si existid un
desequilibrio de la ecuacion econdmica del contrato NOMA-002388, celebrado entre la
SOCIEDAD CONSTRUCCIONES, COMPRESORES Y EQUIPOS SAS Y ECOPETROL
S.A., por la presunta ocurrencia de hechos imprevistos e imprevisibles para el
contratista?, de resultar cierto lo anterior, establecer ¢si ECOPETROL S.A., es
responsable contractualmente por el desequilibrio de la ecuacién econdémica del
contrato MA-0023887?°

2.4. ANALISIS DE LA SALA Y RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO.

Para el efecto, se desarrollaran los siguientes temas: i) De las nociones de contrato y
de contrato estatal- Régimen contractual de las sociedades de economia mixta ii) Del
principio del equilibrio econémico o financiero del contrato y las consecuencias de su
ruptura; iii) La ruptura del equilibrio econémico del contrato desde la 6ptica de la teoria
de la imprevisidon-diferencias con el incumplimiento del contrato por fuerza mayor-
consecuencias-, iv) Del principio de la buena fe contractual, v) De la carga de la prueba,

y vi) Solucion al caso concreto.

l. DE LAS NOCIONES DE CONTRATO Y DE CONTRATO ESTATAL-

Régimen contractual de las sociedades de economia mixta

El articulo 1495 del Cdédigo Civil asimila el concepto de contrato al de convencion,

entendiendo por ambos el “acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,

9 Las partes en la audiencia inicial, no manifestaron objecion alguna con la fijacion del litigio y el
problema juridico.
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hacer o no hacer alguna cosa”. No obstante, la jurisprudencia y la doctrina nacionales
han precisado que el contrato es aquella forma de convencion a la que le corresponde
la funcidn positiva de crear o transmitir derechos y obligaciones. En otras palabras, el
contrato se distingue de la convencion en que el acuerdo de voluntades que lo forma
se encamina exclusivamente a generar derechos y obligaciones, en tanto que la
convencion puede ir en procura no solo de ese objetivo, sino también de modificar o

extinguir derechos y obligaciones ya creadas.

El contrato nace de la fusion de voluntades frente a prestaciones contrapuestas
(contratos de contraprestacion) o frente a propdsitos comunes (contratos de
colaboracion) y, para hablar de contrato estatal, se requiere que al menos una de tales
voluntades sea la del Estado o la de una persona juridica de derecho publico. En efecto,
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sefiala que “Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, 0
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad”. De manera que son contratos
estatales los que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por
el Estatuto General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a regimenes

especiales.

Ahora, en tratandose de Las sociedades de economia mixta, estas vienen definidos por
el articulo 97 de la Ley 489 de 1998, como aquellos organismos autorizados por la ley,
constituidos bajo la forma de sociedades, con aportes estatales y de capital privado,
que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas

del derecho privado.

La H. Corte Constitucional, a través de la sentencia C- 953/99, al declarar la
inexequibilidad parcial del inciso 20 del art. 97 de la Ley 489 de 1998, determind que La
existencia de una sociedad de economia mixta, tan sélo requiere, conforme a la Carta
Magna que surja de la voluntad del legislador, si se trata de una perteneciente a la
Nacion, o por asi disponerlo una ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si
se trata de entidades territoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa
categoria de "mixta" es justamente, que su capital social se forme por aportes del
Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un régimen
juridico que le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o por
sus entidades territoriales, con la especulacién econémica que, en las actividades

mercantiles, se persigue por los particulares.
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Sobre ellas, a su turno, el articulo 461 del Cédigo de Comercio dispone que su régimen
contractual es de derecho privado y sus actos son conocidos por la jurisdiccion

ordinaria.

Sin embargo, el articulo 2° de la Ley 80 de 1993 o Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica hace una distincién entre aquellas sociedades de economia
mixta con capital estatal igual o inferior al 50%, y las que superan este limite; sefialando
gue respecto de las primeras, sus contratos se rigen por las normas propias del derecho
privado; en tanto que aquellas sociedades de economia mixta en las que la participacion
estatal supera el 50% de su capital, se rigen por el derecho privado. Pero, aqui la norma
hace un condicionamiento para la aplicacion del régimen de derecho privado, cual es,
que el mismo tendra aplicacion siempre que 1) la sociedad esté en competencia en el
mercado, 2) se desenvuelva en un mercado monopolistico, o 3) en un mercado

regulado, como lo dispone el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007.

Il DEL PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO O FINANCIERO DEL
CONTRATO Y LAS CONSECUENCIAS DE SU RUPTURA

Se ha entendido al principio del equilibrio contractual, como una proteccién frente a la
alteracion entre facultades y deberes juridicos, lo cual se traduce en el deber que tiene
la Entidad Estatal de restaurarlo al existente, al momento de proponer o de perfeccionar

la relacién negocial o de reducirlo a proporciones justas.

Ahora, partiendo de la base de que el contratista actia como colaborador del Estado
en la consecucién de los fines esenciales a cargo de éste, el régimen de contratacion
de la Administracién Publica reconoce la necesidad de mantener las condiciones
econdmicas del contrato a lo largo de su ejecucion, y la consagra no solo como una
obligacién a cargo de las autoridades contratantes sino, también, como un derecho que

favorece a las dos partes.

Ahora bien, el equilibrio de la ecuacion financiera del contrato guarda estrecha relacion
con la equivalencia de las prestaciones pactadas por los contratantes al momento de
hacer la oferta, o de celebrar el contrato, segun sea el caso; de manera que si dicho
equilibrio se altera, debe ser restablecido bien sea llevando el estado del contrato al
punto de no pérdida o, dando paso a la indemnizacion cuando las causas de su

alteracion son atribuibles a la administracion.

El equilibrio econémico del contrato puede verse alterado por mudltiples causas,
enddgenas y exogenas al mismo, que la doctrina ha venido a clasificar en grandes

grupos que recogen el ius variandi, el factum principis (hecho del principe), las teoria
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de la imprevision, las dificultades materiales imprevistas y las que guardan relacioén con

la revision de precios.

Sin embargo, el H. Consejo de Estado en recientes pronunciamientos en los que ha
efectuado el estudio de la evolucién historica y legal de este concepto, ha sentado
parametros que obligan al estudio profundo del caso concreto, al sostener que no toda
alteracion del equilibrio financiero del contrato estatal da lugar a su restablecimiento,

como se lee en los siguientes apuntes jurisprudenciales:

“3. De la institucion del equilibrio financiero del contrato.

Consideré el demandante que durante la ejecucion del contrato se alteré en su contra la
ecuacion contractual y, por contera, reclamo su restablecimiento.

Sobre el tema del equilibrio econdémico-financiero del contrato se ha pronunciado esta
Seccion en los siguientes términos:

“Se recuerda que un principio tutelar del contrato como acuerdo de voluntades generador
de obligaciones es el pacta sunt servanda, segin el cual las estipulaciones acordadas por
las partes al celebrar un contrato, deben prevalecer durante todo el término de ejecucion
del mismo y sélo pueden variarse por un nuevo acuerdo de voluntades: en consecuencia,
una de las partes no puede, en principio, unilateralmente, desconocerlas condiciones en
las que se obligd inicialmente y debe cumplir las prestaciones a su cargo exactamente en
los términos en que se comprometié a hacerlo. Manifestacion positiva de este principio, es
el articulo 1602 del Cédigo Civil, de acuerdo con el cual ‘Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales.

No obstante lo anterior, en consideracién de las variaciones que pueden surgir en las
condiciones que dieron lugar a la celebracion del respectivo contrato y que pueden afectar
gravemente su cumplimiento, el pacta sunt servanda ha sido morigerado mediante la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, que corresponde a la regla juridica contractus
qui habent tractum succesivum veldependiant de futuro rebus sic stantibus intelligunfur:
todo acuerdo de voluntad, de tracto sucesivo, cuyos efectos se extienden al futuro, obliga
a las partes contratantes sélo si las condiciones originalmente previstas se mantienen
inalteradas. Con lo cual, surge la figura de la ecuacidon contractual, como aquella
equivalencia entre derechos y obligaciones que existia al momento de contratar, creada a
partir de las precisas circunstancias de indole econdmica, técnica, fiscal, etc., vigentes a
la celebracion del negocio juridico y que fueron tenidas en cuenta por los contratantes al
obligarse en la forma en que lo hicieron. Al hablar del mantenimiento del equilibrio
econdmico del contrato, se hace alusion, precisamente, a la preservacion de esa ecuacion
contractual que surgié al momento de celebrarse aquel. Es claro entonces que, por regla
general, esta figura se manifiesta en los contratos de tracto sucesivo, en los que las
prestaciones se van realizando en un lapso mas o menos largo; por ejemplo, los contratos
de suministro, de prestacion de servicios o de obra publica, en los cuales, hechos
sobrevinientes a la celebracion del contrato y que se presentan durante su ejecucién, que
no eran razonablemente previsibles por las partes cuando se suscribié el acuerdo de
voluntades, pueden afectar de manera grave el cumplimiento de las obligaciones
haciéndolo mas gravoso para una de ellas?0."

La doctrino extranjera ha concebido el equilibrio financiero del contrato como la relacion
establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar el contrato, entre un
conjunto de derechos del contratante y un conjunto de obligaciones de este, considerados
equivalentes.!"

Por su parte, algunos tratadistas nacionales estiman que la equivalencia econémica del
contrato debe entenderse como, la garantia q8e el derecho le otorga a la 6rbita patrimonial
del contratista como un justo limite a la supremacia que ostenta la Administracién Publica,

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION B, Sentencia de agosto 25 de 2011, Expe. 14461. C.P. DANILO ROJAS BETANCOURTH.

11 MARIENHOFF, Miguel. "Contratos Administrativos Teoria General." En tratado de Derecho Administrativo.
Tomo Il -A.4. Cuarta Edicion. Buenos Aires: AbeledoPerrot. Pag. 469.
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en sus relaciones juridicas, como titular del poder de imperium del Estado y gestora del
interés publico!?,

En sus inicios, la institucion del equilibrio financiero del negocio juridico se concibié como
un privilegio en cabeza del contratista particular que buscaba salvaguardar sus intereses
econdémicos del poder dominante que investia a la entidad estatal contratante, poder que
se traducia en el ejercicio de las potestades excepcionales otorgadas a esta Ultima por el
ordenamiento juridico.

No obstante ese entendimiento sufrié una variacién al aceptar que el restablecimiento de
las cargas econdémicas del contrato podia reconocerse en cabeza de cualquiera de los
extremos que concurrieran a la relacién juridico negocial, tal cual lo consagré el articulo
20 del Decreto-ley 222 de 1983, al disponer que cuando procediera la modificacion
unilateral del contrato “c) Debe guardarse el equilibrio financiero para ambas partes". En
la misma linea, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 contempl6 que si alguna de las partes
de la relacion contractual resultare afectada con la ruptura de la ecuacion financiera del
contrato, estaria facultada para adoptarlas medidas necesarias en procura de su
restablecimiento.

Ahora bien, la nocién del equilibrio econémico de los contratos estatales permite identificar
una doble dimension, la primera relacionada con la equivalencia objetiva de las
prestaciones y la segunda referida al respeto de las condiciones que las partes tuvieron
en cuenta al momento de su celebraciéoni3-14,

(...

ECONOMIA DEL CONTRATO - Puede ser impactado por el fenémeno inflacionario
cuando afecta los costos del contrato / RUPTURA DELEQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO DEL CONTRATO - Debe analizarse cada caso en particular para determinar
la procedencia de incluir mecanismos de revision de precios f ECONOMIA DEL
CONTRATO - Puede ocurrir que la inflacién no impacte variables incluidas en la férmula
de reajuste y que tampoco afecte los costos del contrato. No se estaria frente a una ruptura
del equilibrio econdémico financiero del contrato.

El fendmeno inflacionario puede tener la virtualidad de impactar la economia del contrato,
cuando afecta los costos del mismo; asi, cuando la féormula de reajuste pactada esta
concebida en funcién de la variacion de los factores que inciden en la determinacion de
los costos del contrato, la inflacién puede aumentar dichos costos, pero la formula corregira
los precios exactamente en la misma proporcién (incluyendo la utilidad, puesto que dentro
de la estructura de los precios unitarios ella hace parte integrante de los mismos, de modo
que el valor de la remuneracion intrinseca del contratista se mantendra inclume.

También puede suceder que, como consecuencia de un hecho econémico imprevisible,
se altere el valor de la remuneracién pactada, porque se afecten factores que inciden en
la determinacién de los costos del contrato que no fueron incluidos como variables de la
férmula de reajuste, de manera que el de fiador de precios utilizado no permita mitigar el
efecto negativo que se produce en la economia del negocio; cuando esto sucede, debe
analizarse en cada caso particular si se presenta ruptura del equilibrio econémico-
financiero del contrato y si resulta procedente arbitrar mecanismos de revisién de precios.
Pero, igualmente, puede ocurrir que la inflacion no impacte variables incluidas en la
férmula de reajuste y que tampoco afecte los costos del contrato (cuando los que suben
son los precios de los productos de la canasta familiar, por ejemplo), caso en el cual se
sale de la 6rbita contractual y, por ende, no se esta frente a una supuesta ruptura del
equilibrio econémico financiero del contrato, sino ante un factor exdgeno que - se insiste-
no afecta la economia de aquél sino a la economia en general, que es la hipétesis sobre
la cual se edifican las pretensiones de la demanda. En este caso especifico, la Sala

12 ESCOBAR GIL. Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica; editorial Legis
Editores. Bogota. Afio 20000. P4g. 401

13 HOYOS DUQUE, Ricardo. "El Equilibrio Econémico del Contrato Estatal: la Jurisprudencia del Consejo de
Estado y la Propuesta de Reforma a la Ley 80 de 1993”. Articulo en "Contratacion Estatal: Aspectos
Controversiales - Memorias IV Jornadas de Contratacion Estatal". Compilador Felipe De Vivero Arciniegas.
Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Ediciones Uniandes. Bogota, 0. C. Septiembre de 2007. Pagina
103.

14 CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON (E).
Bogoté, D.C., once (11) de junio de dos mil catorce (2014). Radicacién numero: 54001-23-31-000-1996-10279-
01(26368).
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considera que el deflactor utilizado cumplié su funcién, pues corrigid los precios
involucrados en la ejecucion del contrato en la misma proporcién que sufrieron afectacion
a lo largo de la ejecucion del contrato!®”

En ese orden, también es importante saber que el principio del equilibrio de la ecuacion
financiera, guarda una relacion directa con lo que es el principio de Conmutatividad del
contrato, el cual se edifica sobre la base del equilibrio, de la igualdad o equivalencia
proporcional y objetiva de las prestaciones econdmicas y por consiguiente las
condiciones existentes al momento de la presentacion de la propuesta y de la
celebracion del contrato deben permanecer durante su ejecucion, e incluso su
liquidacion, manteniéndose en estas etapas las obligaciones y derechos originales asi
como las contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes, de tal suerte
que de llegar a surgir fendbmenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador,

debe de inmediato restablecerse.

Siguiendo con la linea de estudio, podemos traer a colacion otra de precisiones hechas
por la jurisprudencia del Maximo 6rgano de cierre, en donde entre otros aspectos

sefald que,

“Las circunstancias determinantes de la alteracién del equilibrio econémico del contrato,
pueden derivarse de hechos o actos imputables a la Administracion o al contratista que
configuren un incumplimiento de sus obligaciones como contratante, de actos generales
del Estado (hecho del principe) o de circunstancias imprevistas, posteriores a la
celebraciéon del contrato y no imputables a ninguna de las partes (teoria de la
imprevision) ™6

()

La preservacion de la ecuacion financiera existente a la fecha en que surge el contrato es
un proposito 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 remuneracién razonable del contratista
esta 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 correlacién 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.

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 econémico o la
ecuacion financiera del contrato estatal, porque éstos al 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
ejecucidn, en procura de cumplir con su objeto y el fin dltimo de la contratacién, lo que a
su vez, con fundamento en el principio de solidaridad, genera que la administracién deba

15SCONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA. Bogota, D.C., veintiocho {28) de agosto de dos mil catorce (2014). Radicacion numero: 85001-23-
31-000-1998- 00168-01(17660)

16 CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.SECCION TERCERA
SUBSECCION C.CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Sentencia del 08 de
febrero de 2017. Exp. 25000-23-36-000-2013-01717-01 (54.614).

Pagina 21 de 58



. MEDIO DE CONTROL: CONTRACTUAL
RADICACION: 70001-23-33-000-2016-00031-00

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” 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 adopcién de medidas tendientes a garantizar que esa igualdad existente en términos
econdmicos 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 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 o no pueda cumplirse por trastocar o alterar la economia del contrato o el
equilibrio o igualdad de las prestaciones.

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 adoptardn 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 econdémica 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.

()

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™’.

Asi las cosas, se puede concluir sobre el tema, que el equilibrio econémico del contrato
corresponde a la ecuacion contractual que surge una vez las partes celebran el negocio
juridico, de conformidad con la cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes
se miran como equivalentes a las de la otra. Asi, el contratista cuya propuesta fue
acogida por la administracion, considera que las obligaciones que asume en virtud del
contrato que suscribe, resultan proporcionales al pago que por las mismas pretende
recibir, toda vez que al elaborar dicha oferta, ha efectuado un andlisis de costo-

beneficio, fundado en los estudios y proyecciones que realizd en relacion con los

17 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
SUBSECCION B. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Sentencia del 31 de agosto de 2011.
Exp. 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080)
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factores determinantes del costo de ejecucion de las prestaciones a su cargo y la

utilidad que pretende obtener a partir de la misma..

Una vez las partes suscriben el contrato, éste se convierte en ley para ellas y se torna
obligatorio su cumplimiento en los términos pactados, de acuerdo con el principio pacta
sunt servanda (art. 1602, C.C.), lo que no descarta que situaciones extraordinarias,
posteriores a la celebracion del contrato, imprevistas e imprevisibles, ajenas a las
partes (en el caso de la teoria de la imprevision) o imputables a una actuacion legal de
la contratante (en el caso del hecho del principe), puedan alterar la ecuacion financiera
del mismo en forma anormal y grave, de tal manera que sin imposibilitar su ejecucion,
la hagan mucho mas onerosa para la parte afectada, en lo que se conoce como el
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, caso en el cual, en virtud del
principio rebus sic stantibus, surge el deber de restablecerlo, bien sea mediante una
indemnizacion integral de perjuicios, en el caso del hecho del principe, en el cual la
afectacion de la ecuacién contractual proviene de una medida de caracter general
proferida por la misma persona de derecho publico contratante, o llevando al contratista
a un punto de no pérdida (art. 5°, Ley 80/93), mediante el reconocimiento de los
mayores costos en los que incurrié, por hechos imprevistos e imprevisibles para las

partes?s,

No obstante lo anterior, no es suficiente reclamar el restablecimiento de la ecuacién
financiera del contrato, sino que debe la parte interesada, demostrar que la economia
del contrato se alteré por causas que no le son imputables y que por consecuente en
el cumplimiento del objeto del contrato, la ejecucion de las prestaciones del mismo u
obligaciones adquiridas realizé erogaciones mayores o superiores a las que en un alea
normal se hubiese realizado, siendo entonces, el mayor costo para el contratista el
dafio cuyos perjuicios se repararia, siendo necesaria la prueba de esas mayores
erogaciones pero no suficiente para declarar la responsabilidad del estado

contractualmente.

. LA RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO DESDE LA
OPTICA DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION. DIFERENCIAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR FUERZA MAYOR-
CONSECUENCIAS

La Jurisprudencia del H. Consejo de Estado, sobre el tema ha indicado que, la ruptura
del equilibrio econémico por la teoria de la imprevision se produce cuando un

determinado contrato o relacién juridica que se supone que se celebré o surgié con

18/er CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. SUBSECCION B. Consejero Ponente: DANILO ROJAS
BETANCOURTH. Sentencia del 27 de marzo de 2014. Exp.. 25000-23-26-000-1998-03066-01(20912)
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prestaciones conmutativas o simétricas, o que las partes dieron por sentado que asi
fue, en su ejecucion se descompensan o se desequilibran, generando una carga
excesiva para uno de los cocontratantes ante el advenimiento de hechos o
circunstancias sobrevinientes, extraordinarias e imprevistas a la fecha de su

celebracion.

Luego entonces, tal circunstancia da lugar a que la administracion o el contratista en
su caso, ante hechos sobrevinientes, extraordinarios e imprevisibles a la celebracion
de un determinado contrato Estatal puedan solicitar la revisibn o “adaptacion”

econdmica del contrato a los hechos o circunstancias sobrevenidas.

En ese orden, ha dicho el Alto Tribunal al respecto:

“ (..) Asi son varios los elementos que dan lugar a la aplicacién de la teoria de la
imprevision, tal como se pasa a ver:

3.7.- Debe tratarse de un contrato 0 un negocio juridico de caracter conmutativo o
sinalagmatico, pues para proceder a la revisidon o adecuacion por hechos o circunstancias
sobrevinientes, imprevistas o imprevisibles, se parte de la base de considerar que para la
fecha en la que éste se celebr6 las partes saben o dan por sentado que su relacion
negocial es equitativa, o que las prestaciones a su cargo son conmutativas o simétricas.

3.8.- Debe tratarse de un contrato de ejecucién sucesiva, periddica o diferida en el tiempo,
pues no resulta razonable que se proceda a su revisidn o adecuacion por circunstancias o
hechos “sobrevinientes a su celebracion” cuando las prestaciones a cargo de las partes
deban ejecutarse de forma instantanea.

3.9.- Que se presenten hechos o circunstancias sobrevinientes a la celebracién del
contrato que generen un desequilibrio 0 una onerosidad excesiva para uno de los
cocontratantes frente al otro, pues para proceder a la revision o adecuaciéon de aquel, no
resulta razonable que las partes hayan tenido conocimiento de éstos al momento de
celebrarlo, razén por la cual los hechos o circunstancias deben ser sobrevinientes o
posteriores a su celebracion.

3.10.- Que los referidos hechos o circunstancias hayan sido extraordinarios e imprevisibles
para las partes en el contrato, es decir, que se salian de toda prevision, que no estuvieran
comprendidos dentro de los riesgos inherentes a la actividad del contrato ni debian ser
asumidos por alguna de éstas, o que no hubieran tenido la posibilidad de evitar su
ocurrencia, pues si una de las partes ya tenia conocimiento de los hechos al celebrar el
contrato o razonablemente hubiera podido preverlos o evitarlos, “dicha parte habria podido
tomar las medidas oportunas, por lo que no podria invocar la excesiva onerosidad”

3.11.- Que los hechos o circunstancias sean exdgenos, es decir que sean ajenos a la
voluntad de las partes y no hayan sido producto de su actividad, negligencia, descuido o
temeridad.

3.12.- Debe resaltarse en éste punto que quien alega laimposibilidad de ejecutar las
prestaciones a su cargo con ocasién de hechos o circunstancias sobrevinientes, no
s6lodebe demostrar que él no fue el causante de dichas circunstancias que
generaron el desequilibrio econémico, sino también que desplegé todos los
mecanismos 0 medios tendientes a morigerar su impacto.

3.13.- Que el desequilibrio o alteracion econémica del contrato sea excesiva, anormal o
fundamental.

Que la revision o adecuacion del contrato por hechos o circunstancias sobrevinientes se

alegue o0 se invoque antes de realizarse el pago respectivo, frente a dicho elemento la
doctrina ha sefialado al respecto:
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“Se alega el cambio del piso econémico del contrato para justificar retardo o
incumplimiento, al mismo tiempo que para facilitar la satisfaccion justa del acreedor,
de donde se concluye que quién ya pago, logré sortear las dificultades que se le
oponiany, por lo mismo, no cuenta con razones valederas para volver sobre hechos
cumplidos. La alteracion de la base negocial influye sobre el contrato: es una
vicisitud de él que habilita al deudor para, respetandolo, obtener su adecuacion; se
dirige en primer término a revisar las clausulas y, en ultimas, a poner fin a efectos
suyos, de modo que si la demanda de reajuste o terminacién se introduce luego de
ejecutada la prestacion devenida mas onerosa, ya no existe sujeta materia para la
actividad judicial, pues no hay contrato que cambiar, u obligacién que reajustar,
pues todo concluyd por cumplimiento- pago. Y si el cumplimiento fue parcial, la
revision solo podria aceptarse por el remanente aun insoluto®®”

Se colige entonces, segun el 6rgano de cierre, que, silo que ocurre en un determinado
asunto es que en la ejecucion de un contrato estatal se presentan hechos o
circunstancias sobrevinientes que alteran la ecuacién econémica del contrato, para lo
cual las partes suscriben varios contratos adicionales con el objeto de subsanar las
consecuencias econdémicas derivadas de éstos, es evidente que en ésta hipotesis
ninguna de las partes podra alegar la indemnizacion de los perjuicios derivados
de esas mismas circunstancias sobrevinientes con posterioridad a la suscripcion
de los referidos contratos adicionales, pues se entiende que es al momento de
suscribir acuerdos como suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo
contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., el momento oportuno para que las
partes en el ejercicio de la actividad contractual reestablezcan el equilibrio econémico

gue se ha visto roto?°.

Se precisa entonces, que, el equilibrio econémico se ve afectado por tres causas: i)
actos o hechos imputables a la administracion contratante, referidos por ejemplo, al
pago inoportuno de las cuentas de cobro presentadas por el contratista, o a la falta de
oportunidad en la aprobacién de la documentacion necesaria para el desarrollo del
contrato, tal como disefios o planos de las obras a realizar; ii) actos de la administracion
ya no como contratante sino como Estado, analizados a luz de la teoria del hecho del
principe; y iii) actos o hechos ajenos a las partes del contrato, o factores sobrevinientes,

abordados generalmente desde la perspectiva de la teoria de la imprevision.

Este Ultimo caso es el que interesa a la Sala examinar en el sub judice, por cuanto se
trata de aquellas circunstancias de hecho, que de manera imprevista surgieron en la
ejecucion del contrato, ajenas a la entidad como parte, al Estado como administracion
Y, por supuesto, provenientes u originados en hechos, comportamientos y situaciones

también extrafios a la persona del contratista.

19 CONSEJO DE ESTADO .SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION. TERCERA
SUBSECCION Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Sentencia del 08 de febrero de
2017. Expe. 25000-23-36-000-2013-01717-01 (54.614). Actor. CONSORCIO POZOS DE BOGOTA.
Demandado. BOGOTA DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DISTRITAL DE AMBIENTE. Proceso. Accién
Contractual.

20Ipidem ut supra.
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La teoria de la imprevision contractual fue consagrada por el articulo 868 del Codigo de
Comercio de la siguiente forma:
“ARTICULO 868. REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS. Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de

una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir
su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso
contrario, el juez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea’.

Con base en lo anterior, la jurisprudencia define esta figura, como aquella que ‘“regula
los efectos de tres situaciones que se pueden presentar al ejecutar un contrato: (i) un
suceso que se produce después de celebrado el contrato cuya ocurrencia no era
previsible al momento de suscribirlo, (ii) una situacién preexistente al contrato pero que
se desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y (iii) un suceso previsto,
cuyos efectos dafinos para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que
se vuelve irresistible?! "En general, estas tres situaciones se encuentran reglamentadas,
principalmente, en los articulos 40 numeral 30 y 80; 5° numeral 1; 25 numeral 14; 27 y
28 de la Ley 80 de 1993.

En aplicacion de dicha teoria, ninguno de los anteriores sucesos o situaciones impide
el cumplimiento del objeto contractual, pero en todo caso, su desarrollo se hace mas
oneroso en razoén del hecho imprevisible. No obstante, las partes contratantes pueden
prever la ocurrencia de dichos imprevistos, y convenir el mecanismo de reajuste 0

revision de precios al que se refiere el numeral 8 del articulo 4° de la Ley 80 de 199322,

Ahora bien, también se ha tratado de diferenciar el tema de la fuerza mayor como
determinante de la inejecucion de la prestacion, con la situacién que se presenta en
aplicacion de la teoria de la imprevision. Para tal efecto ha dicho el H. Consejo de
Estado:

“La fuerza mayor determina la inejecucion de la prestacion, sin que ello comporte la
responsabilidad contractual, porque el dafio tuvo como causa un hecho exdgeno y extrafio
a las partes y en esta medida no resulta imputable al contratista. El incumplimiento
determinado por la fuerza mayor debe distinguirse de la situacién que se presenta en
aplicacién de la teoria de la imprevision, puesto que la fuerza mayor exime de

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Expediente No. 1952, C.P. Enrique
Arboleda Perdomo.

22Numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993: “Para la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior,
las entidades estatales: 8. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucion
del contrato las condiciones técnicas, econémicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos
en que hubiere realizado licitacion (o concurso), o de contratar en los casos de contratacion directa. Para ello
utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran al os procedimientos de revisidn y correccion
de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios”.
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responsabilidad al contratista incumplido, en tanto que en aplicacion de la teoria de la
imprevision el contratista cumple el contrato con dificultades, a cambio de lo cual tiene
derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato, alterada en razén del
hecho imprevisible. En presencia de la teoria de la imprevision, la prestacion contractual
se cumple en condiciones gravosas para el contratista y ello determina su derecho a que
se restablezca la ecuacién financiera del contrato. En cambio, la fuerza mayor determina
la irresponsabilidad del contratista frente a la no ejecucién del objeto contratado, sin que
ello comporte indemnizacién o compensacion a su favor. Se tiene asi que la ocurrencia de
la fuerza mayor impone demostrar que el fendmeno fue imprevisible y que no permitié la
ejecucion del contrato, en tanto que en la teoria de la imprevision debe probarse que el
hecho exdgeno e imprevisible no impidio la ejecucién del contrato, pero hizo mas oneroso
el cumplimiento de las obligaciones para el contratista, porque tuvo que incurrir en gastos
necesarios para contrarrestar los efectos impeditivos del fenémeno presentado. En este
contexto, entiende la Sala que para que se configure la fuerza mayor, como eximente de
responsabilidad contractual, en los términos del art. 1, de la ley 95 de 1890, es necesario
que se trate de "... el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc." Hay que anotar que, si bien la partes de un contrato pueden
contemplar supuestos adicionales, no contenidos en la ley, constitutivos de fuerza mayor
0 caso fortuito, las de éste contrato decidieron acogerse a lo contemplado en dicha ley
para efectos de determinar los supuestos configurativos de este fendmeno juridico. De
manera que la irresistibilidad y la imprevisibilidad del fenémeno, definen su configuracion,
exigencias a las cuales se debe agregar el hecho de que éste no resulte imputable a una
de las partes del contrato, aspectos que se deben analizar en cada caso concreto.
También resulta importante anotar que las causas constitutivas de la fuerza mayor bien
pueden provenir de la naturaleza o de un hecho del hombre; lo importante es que
cualquiera de ellos relina las tres exigencias que se acaban de mencionar23”

Bajo ese entendido, la fuerza mayor exime de responsabilidad al contratista incumplido,
en tanto que en aplicacion de la teoria de la imprevision el contratista cumple el contrato
con dificultades, a cambio de lo cual tiene derecho al restablecimiento de la ecuacion

financiera del contrato, alterada en razon del hecho imprevisible.

También ha dicho el H. Consejo de Estado?*, sobre la imposibilidad del cumplimiento

del contrato por causas de fuerza mayor o caso fortuito:

“...) En lo relativo a la fuerza mayor “vis maior” o el caso fortuito “casus fortuitus” y
conforme a lo dispuesto en el articulo 64 del Cédigo Civil, subrogado a su vez por el articulo
1° de la Ley 95 de 189042, pueden ser definidos como todo suceso o acontecimiento
extrafio a las partes, imprevisible e inevitable que determina la imposibilidad de ejecutar
las prestaciones a cargo del deudor en detrimento de la satisfaccién de los intereses del
acreedor.

4.1.3.- Ahora, si bien al interior de nuestro ordenamiento juridico no se establecié una
distincion entre uno y otro fenémeno, se ha entendido que cuando se hace referencia a la
fuerza mayor “vis maior” el acontecimiento que constituye la causa extrafia es totalmente
ajeno a las actividades del deudor y que por el contrario cuando se hace referencia al caso
fortuito “casus fortuitus” la ocurrencia del suceso se da dentro del ejercicio de las
actividades de éste.

23 CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.SECCION TERCERA. Consejero
ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Sentencia del 10 de noviembre de 2005. Expd. 25000-
23-26-000-1994-00448-01(14392). Actor. SOCIEDAD CARPAS HERNAN G. PEDRAZA E HIJOS Y CIA LTDA.
Demandado. NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. Proceso. ACCION CONTRACTUAL.
24|bidem pie de pagina 18.
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4.1.4. En lo relativo a la responsabilidad de las partes contratantes ante la ocurrencia de
un hecho constitutivo de fuerza mayor, el inciso 2° del articulo 1604 del Codigo Civil
dispone que el deudor no sera responsable por la ocurrencia del suceso o acontecimiento
constitutivo de fuerza mayor, salvo que se haya constituido en mora de cumplir o haya
dado lugar a la ocurrencia del fenémeno respectivo.

4.1.5. También dispone que la prueba tanto de la diligencia empleada, como del caso
fortuito se encuentran en cabeza de quien lo alega la prueba de la diligencia se encuentra
en cabeza de quien ha debido emplearla y la prueba del caso fortuito se encuentra en
cabeza de quien lo alega.

4.1.6. Por su parte, el inciso 2° del articulo 1.616 del Estatuto Civil prevé que la mora que
se produce por la ocurrencia de un acontecimiento constitutivo de caso fortuito o fuerza
mayor, no da a lugar a una indemnizacion de perjuicios, salvo que las partes en el ejercicio
de su autonomia dispositiva 0 negocial decidan modificarla esa regla general.

4.1.7.- En lo relativo a la fuerza mayor como causa que determina la imposibilidad en el
cumplimiento de la obligacion, la Seccion Tercera de ésta Corporacion ha sefialado que:

“(...) a. La fuerza mayor respecto de la ejecucion de los contratos estatales.

La fuerza mayor es un hecho extrafio a las partes contratantes, imprevisible e
irresistible que determina la inejecucion de las obligaciones derivadas del contrato.
Constituye causa eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre
la no ejecucion del contrato y el dafio derivado del mismo.

Fue definido por el legislador como "...el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario puablico, etc." - art. 10 de la Ley 95 de 1890 -

La imprevisibilidad que determina la figura, se presenta cuando no es posible
contemplar el hecho con anterioridad a su ocurrencia. Para establecer que es lo
previsible resulta necesario considerar las circunstancias particulares del caso
concreto; supone verificar las previsiones normales que habrian de exigirse a quien
alega el fenémeno liberatorio.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que son
normalmente previsibles los hechos “que suceden en el curso ordinario de la vida”
(sentencia del 31 de mayo 1965, G.J. CXI-CXIl, pag. 126), o las “..circunstancias
normales de la vida” (Sentencias del 13 de noviembre de 1962 y del 20 de
noviembre de 1.989), o el que no sea “..lo suficientemente probable para que el
deudor haya debido razonablemente precaverse contra él” (Sentencias del 5 de julio
de 1.935y del 7 de octubre de 1.993).

De igual manera, en sentencia proferida el 23 de junio de 2000, expediente 5475,
manifesté que deben tenerse en cuenta tres criterios sustantivos:

“1) El referente a su normalidad y frecuencia; 2) El atinente a la probabilidad de su
realizacion, y 3) El concerniente a su caracter inopinado, excepcional y sorpresivo.”

El otro supuesto configurativo de la fuerza mayor, la irresistibilidad, se refiere a la
imposibilidad objetiva para el sujeto de evitar las consecuencias derivadas del hecho
imprevisto.

La Sala de Casacion Civil de la Corte en la providencia resefiada, sobre este
requisito sefiald:

“La jurisprudencia de esta Corporacion, de igual manera, ha entendido que este
elemento de la fuerza mayor ‘consiste en que haya sido absolutamente imposible
evitar el hecho o suceso aludido, no obstante los medios de defensa empleados por
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el deudor para eludirlo’ (Sentencia del 13 de diciembre de 1962, G.J. C, pag. 262),
como también que ‘Implica la imposibilidad de sobreponerse al hecho para eludir
sus efectos. La conducta del demandado se legitima ante el imperativo de justicia
que se expresa diciendo: ad impossibilianemotenetur.’ (Sentencia del 31 de mayo
de 1965, G.J. CXl y CXIl pag. 126).

Irresistible, también ha puntualizado la Sala, es algo ‘inevitable, fatal, imposible de
superar en sus consecuencias’ (Sent. del 26 de enero de 1982, G.J. CLXV, pag.
21).”

La ejecucion del contrato estatal puede tornarse imposible por la ocurrencia de un
hecho constitutivo de fuerza mayor, en cuyo evento la parte incumplida estara
eximida de responsabilidad, porque el dafio no le resulta juridicamente imputable.

La fuerza mayor se produce, como se indicé, cuando el hecho exégeno a las partes
es imprevisible e irresistible en las condiciones igualmente sefialadas, con la
precision de que la irresistibilidad, en materia contractual, se traduce en la
imposibilidad absoluta para el contratante o contratista de cumplir sus obligaciones
en las condiciones o plazos acordados.44

La fuerza mayor determina la inejecucién de la prestacion, sin que ello comporte la
responsabilidad contractual, porque el dafio tuvo como causa un hecho exégeno y
extrafio a las partes y en esta medida no resulta imputable al contratista.

El incumplimiento determinado por la fuerza mayor debe distinguirse de la situacion
que se presenta en aplicaciéon de la teoria de la imprevisién, puesto que la fuerza
mayor exime de responsabilidad al contratista incumplido, en tanto que en
aplicacién de la teoria de la imprevision el contratista cumple el contrato con
dificultades, a cambio de lo cual tiene derecho al restablecimiento de la ecuacion
financiera del contrato, alterada en razén del hecho imprevisible.

En presencia de la teoria de la imprevision, la prestacién contractual se cumple en
condiciones gravosas para el contratista y ello determina su derecho a que se
restablezca la ecuacion financiera del contrato.

En cambio, la fuerza mayor determina la irresponsabilidad del contratista frente a la
no ejecucion del objeto contratado, sin que ello comporte indemnizaciéon o
compensacion a su favor.

Se tiene asi que la ocurrencia de la fuerza mayor impone demostrar que el
fenébmeno fue imprevisible y que no permitio la ejecucién del contrato, en tanto que
en la teoria de la imprevisiébn debe probarse que el hecho exégeno e imprevisible
no impidi6 la ejecucién del contrato, pero hizo mas oneroso el cumplimiento de las
obligaciones para el contratista, porque tuvo que incurrir en gastos necesarios para
contrarrestar los efectos impeditivos del fenémeno presentado?”.

A manera de conclusién, conviene a la Sala, precisar sobre los siguientes topicos

tomados de la jurisprudencia en cita:

a. Para que un determinado acontecimiento 0 suceso se constituya en una fuerza
mayor con la virtualidad de liberar al deudor de su obligacién, éste debe ser
imprevisible, es decir, que razonablemente no se hubiera podido prever su

ocurrencia; irresistible e inevitable; es decir, que no se hubiera podido evitar

25 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 11 de septiembre
de 2003, Expediente: 14.781.
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previamente o atenuar las consecuencias nocivas de su produccion; y debe ser

totalmente ajeno a la voluntad y actividad del deudor.

La imprevisibilidad o irresistibilidad de un determinado acontecimiento que
pueda ser constitutivo de una fuerza mayor con la virtualidad de liberar al deudor
de su obligacién, no es una nocion de caracter objetivo, sino que se debe valorar
en cada caso tanto las circunstancias particulares en las que éste se produjo, la
probabilidad de su produccion en las condiciones normales de ejecucion del
contrato; asi como también lo acordado por las partes en el contrato respecto
de dicho fenbmeno y la posible responsabilidad a cargo de cada una de las

partes ante su ocurrencia.

Para establecer si el fendmeno al que se alude tiene la virtualidad de liberar al
deudor de su obligacion se debe valorar su grado de diligencia en las diferentes
etapas de ejecucion del contrato, tanto al inicio de la ejecucién del objeto
contratado, durante su ejecucién y el comportamiento que asumié frente al
acontecimiento u obstaculo, es decir, las actividades que desplegé tanto para
impedir o evitar su ocurrencia, como para atenuar sus consecuencias o los

efectos nocivos de su produccion.

No todo acontecimiento o suceso tiene la virtualidad para extinguir una
determinada obligacion, mas aun teniendo en cuenta que una de las cargas en
cabeza del deudor al momento en el que se obliga es la de cerciorarse o verificar
gue la prestacion a la que se obliga frente al acreedor si es posible de

ejecutarse, con base en las condiciones en las que se obligé.

Si lo que ocurre en un determinado asunto es que desde el inicio de la ejecucién
de las obras objeto de un contrato estatal que ha sido celebrado entre la
administracion y un contratista particular, éste se percata de la existencia de
diversas dificultades o vicisitudes que impiden su ejecucion normal, pero aun
asi confia en poder superarlas o en atenuar los efectos de su ocurrencia, una
vez vencido el plazo contractual no podra alegar la imposibilidad para dar
cumplimiento a las obligaciones a su cargo, pues si desde el inicio de la
ejecucion de las obras tuvo conocimiento de los diversos acontecimientos que
impedian la ejecucién normal de la prestacion a la que se obligd, debié adoptar
las medidas tendientes a superar los contratiempos o manifestar la imposibilidad
de cumplir desde un principio y no esperar hasta el vencimiento del plazo

contractual.

Tampoco podraalegar laindemnizacion de perjuicios por acontecimientos

0 circunstancias que se constituyan en fuerza mayor, cuando en el
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contrato ha convenido que dichos riesgos no generarian indemnizacion
alguna para las partes, pues si se mostr6 de acuerdo con dicha
estipulacion y nunca se opuso a que ésta fuera incluida en los diversos
documentos que forman parte integral del contrato, no puede ahora venir

a desconocer lo previamente convenido con la administracion?®.

V. DEL PRINCIPIO DE LA BUENA FE CONTRACTUAL.

Segun lo dispuesto en el articulo 871 del Cddigo de Comercio?’, se ordena que los
contratos deberan ejecutarse de buena fe y que por consiguiente obligan a lo que en

ellos se pacte y a todo lo que corresponda a su naturaleza.

En relacion con la buena fe contractual el H. Consejo de Estado se ha pronunciado en

los siguientes términos:

.3. Buena fe. Venire contra factumproprium non valet.

Finalmente, la Sala anota que el demandante, con base en la reclamacién judicial que
ahora adelanta, esta yendo en contra de sus propios actos, en clarisima vulneracién de la
regla “venire contra factumproprium non valet”, derivada del principio de la buena fe, el
cual encuentra consagracion positiva expresa tanto constitucional como legalmente en el
ordenamiento juridico colombiano. En términos de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado:*

... vale la pena subrayar que nadie puede venir validamente contra sus propios actos, regla
cimentada en el aforismo “adversusfactumsuumaquisvenire non potest’, que se concreta
sencillamente en que no es licito hacer valer un derecho en contradiccién con una
conducta anterior, 0 sea, “venire contra factumproprium non valet”. Es decir va contra los
propios actos quien ejercita un derecho en forma objetivamente incompatible con su
conducta precedente, lo que significa que la pretension que se funda en tal proceder
contradictorio, es inadmisible y no puede enjuicio prosperar. La jurisprudencia nacional no
ha sido ajena a la aplicacidn de esta regla. En suma, la regla “venire contra factumproprium
non valet” tiene una clara aplicacion jurisprudencial, pero ademas goza de un particular
valor normativo en la medida en que esta fundada en la buena fe, la cual el ordenamiento
erige como principio de derecho que irradia todas las relaciones juridicas, como ética
media de comportamiento exigible entre los particulares y entre éstos y el Estado?®”

(...)

Estos preceptos, a no dudarlo, consagran la buena fe objetiva que consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones
derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucién de lo convenido, en el deber de
informar a la otra parte?®, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la
realizacion y ejecucioén del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también
debe cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccion
de la conducta propia”

26Extractos de la sentencia del 08 de febrero de 2017. Expe. 25000-23-36-000-2013-01717-01 (54.614).C.P.
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

27 Con redaccion similar al articulo 1603 del Cadigo Civil

28 Consejo de lisiado Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de 18 de febrero de 2010. dentro
del expediente No. 85001-23- 31-000-1997-00403-01(15596), C. P. Mauricio Fajardo Gomez

29 En este sentido cfr. M. L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. En Revista de derecho
Privado. No. 17. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009, p.73.
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En ese orden, en sede contractual no interesa la conviccion o creencia de las partes
de estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se repite, el
comportamiento que propende por la pronta y plena ejecucion del acuerdo

contractual°.

V. DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

Como es bien sabido, segun el inciso final del articulo 103 de la Ley 1437 de 2011,
quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del
deber constitucional de colaboracién para el buen funcionamiento de la administracion
de justicia, estara en la obligacion de cumplir con las cargas procesales y

probatorias previstas en el canon de la jurisdiccion.

Por otro lado, advierte el articulo 167 C.G.P3L., que ‘incumbe a las partes probar los
supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”igualmente, en tratdndose de procesos de responsabilidad contractual, en
el articulo 1757 del C. C32, se dispone que, “incumbe probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquellas o esta”. Articulos que deben acompasarse siempre con
la clausula general de responsabilidad del Estado, contenida en el articulo 90 de la
Constitucién Politica, que aplica tanto para la responsabilidad contractual como la

extracontractual.

Luego entonces, en clave de responsabilidad estatal, al demandante le asiste el interés
de demostrar la ocurrencia del dafio y la imputacion del mismo, asi como la

cuantificacion del perjuicio.

Asi las cosas, entre los requisitos necesarios para el reconocimiento de las causas
anotadas de rompimiento del equilibrio financiero o econémico del contrato, estan el
deber de probar el dafio, en este caso, una pérdida real, grave y anormal que afecto la
economia del contrato, que dicha causa no fue prevista por las partes en su autonomia
contractual dentro de los riesgos pactados en el contrato y que no le es imputable a la

parte que reclama el restablecimiento de la ecuacién contractual.

30 Al respecto se puede consultar SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando. “ Compendio de Derecho
Administrativo”. Universidad Externado. Afo 2017. Pag. 647 y ss. “la buena fe objetiva tiene sus fundamentos
en un régimen juridico que no es estrictamente positivo, sino que se funda también en los principios y valores
gue se derivan del ordenamiento juridico superior, ya que persiguen preservar el interés general, los recursos
publicos, el sistema democratico y participativo la libertad de empresa y la iniciativa privada mediante la
observancia de los principios de planeacion, transparencia, y seleccion objetiva entre otros, de tal manera que
todo se traduzca en segquridad juridica para los asociados”

SArticulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

32 ARTICULO 1757. <PERSONA CON LA CARGA DE LA PRUEBA>. Incumbe probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquéllas o ésta.
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Por otra parte, cualquiera que sea la causa que se invoque, su ocurrencia por si sola
no conlleva un rompimiento automatico del equilibrio econdmico del contrato estatal,
sino que debera analizarse cada caso particular para determinar la afectacion grave de

las condiciones econémicas del contrato.

Al respecto ha sostenido el H. Consejo de Estado®? que no basta con probar que el
Estado incumplié el contrato o lo modificéd unilateralmente, sino que ademas, para que
resulte admisible el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, debe probar
el contratista que se presenté un quebrantamiento grave de la ecuacién contractual
establecida ab initio, que se sale de toda prevision y una mayor onerosidad de la
calculada que no esta obligado a soportar, existiendo siempre unos riesgos inherentes
a la misma actividad contractual que deben ser asumidos por €l, o que con su conducta

contractual generd la legitima confianza de que fueron asumidos.

Precisé la jurisprudencia:

“Por regla general, a la parte interesada le corresponde probar los hechos que alega a su
favor para la consecucioén de un derecho. Es este postulado un principio procesal conocido
como ‘onusprodandi, incumbitactori ’ y que de manera expresa se encuentra previsto en
el articulo 177 del C.P.C. Correlativo a la carga del demandante, esta asimismo el deber
del demandado de probar los hechos que sustentan su defensa, obligacion que igualmente
se recoge en el aforismo ‘reus. inexcipiendo, fit actor’. A fin de suplir estas cargas las partes
cuentan con diversos medios de prueba, los cuales de manera enunciativa, se encuentran
determinados en el articulo 175 C.P.C34”,

Es claro entonces al interior del Alto Tribunal, que, si en un determinado asunto lo que
se pretende es que se indemnice el dafio generado con ocasion de la ruptura del
equilibrio econémico de un contrato estatal que se produjo por la ocurrencia de unos
hechos o circunstancias sobrevinientes, extraordinarias e imprevisibles a su
celebracion, en este evento corre por cuenta del demandante la carga de demostrar no
solamente que la alteracion del equilibrio financiero del contrato se produjo como
consecuencia de las referidas circunstancias sobrevinientes, que dichas circunstancias
no son imputables a su actividad contractual y que no eran razonablemente previsibles,

sino también la magnitud de esa alteracion3s.

VI. EL CASO EN CONCRETO.

Como se advierte de los antecedentes de la demanda, la parte actora busca que, se
declare que, por hechos no imputables a la Sociedad CONSTRUCCIONES
COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S,, el contrato No. MA-0023088, cuyo objeto era la

‘pavimentacion al patio del tanque 502 de la planta odc ubicada en el municipio de

33CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA, sentencia 18 de septiembre de 2003. exp. 15.119, C.P.
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.

34 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de 30 de junio de 2011. siendo ponente el Consejero,
Doctor DANILO ROJAS BCLANCOURTH, dentro del expediente No. 19001-23-31-000-1997-04001-01.
35|bidem pie de pagina 18.
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Covefias Departamento de Sucre" tuvo una duracion mayor de la prevista, lo que hizo
necesario que su plazo se ampliara y se aumentara su costo, rompiendo el equilibrio

econdmico y financiero del contrato.

Por lo tanto, estima la parte actora, que se debe indemnizar o rembolsar para
restablecer el equilibrio econémico del contrato, a la Sociedad CONSTRUCCIONES
COMPRESORES Y EQUIPOS S.A.S., atendiendo a que, ECOPETROL S.A. no adopt6
las medidas necesarias para mantener el equilibrio de la ecuacion econémica del
contrato, derecho que presuntamente le asiste, en los términos del inciso 2° numeral
1° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993,

-. DEL DEBATE PROBATORIO.
Fueron aportadas al proceso, por la parte actora, las siguientes documentales:

e Copia del contrato No. MA-0023088 (folio 48 a 57).

e Copia acta de inicio de actividades (folio 58-59).

e Copia de OTROSI No. 1, fechado 16 de agosto de 2013 (folio 60-61).

e Copia de OTROSI No. 2, fechado 30 de agosto de 2013 (folio 62-63).

e Copia OTROSI No. 3, fechado 01 de octubre de 2013 (folio 64-65).

e Copia de acta de liquidacion de contrato-mutuo acuerdo, de fecha 04 de agosto
de 2014 (folio 66 a 76).

e Copia de hitacora de asistencia en la obra (folio 77 a 165).

e Copia de solitud de restablecimiento del equilibrio econémico y financiero del
contrato MA-0023088, fechada 09 de junio de 201436 (folio 166 a 171).

e Copia del oficio 2-2014-081-1816 de fecha 25 de julio de 201437, por el cual se
da respuesta a la solicitud de restablecimiento del equilibrio econdémico y
financiero (folio 172 a 181).

e Copia del oficio 2014400001421 de fecha 04 de abril de 201438 (folio 182-183).

e Copia de certificacién expedida por el IDEAM, de fecha 02 de abril de 20143
(folio 184 a 186).

Como documentales aportadas con la contestacion de la demanda, se tienen las

siguientes:

36Suscrita por el Representante Legal de la Sociedad CONSTRUCCIONES, COMPRESORES Y EQUIPOS
SAS.

87Suscrito por el Administrador del Contrato MA-0023088.

38Suscrito por el Subdirector de Meteorologia del IDEAM y dirigido al Representante Legal de la Sociedad
Construcciones, Constructores y Equipos SAS., por el cual se remite certificacion sobre el estado de la
precipitacion, su porcentaje durante los meses de enero a octubre de 2013.

39Certifica el comportamiento diario de la precipitacion y su respectivo porcentaje durante los meses enero a
octubre de 201, segun reporte de las estaciones meteoroldgicas Villa Marcela y Estacion Told,
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e Copia del pliego de condiciones-solicitud privada de oferta No. 50022265 (folio
230 a 267).

e Copia del manual de especificaciones técnicas “Recuperacion del piso del dique
del tanque de almacenamiento de crudo TK-502 Planta ODC Covefias” (folio
268 a 299).

e Copia del contrato MA-0023088 (folio 300 a 309)

e Copia del acta de inicio (folio 310).

e Copia de acta de reunion y constancia de asistencia de fecha 07 de mayo de
201340 (folio 311 a 313).

e Copia acta de reunién y constancia de asistencia de fecha 07 de mayo de 20134}
(folio 314 y 315).

e Copia del acta de reunion y constancia de asistencia de fecha 25 de junio de
201342 (folio 316 y 317).

e Copia del oficio TC-MA-0023088-07-2013, de fecha 11 de julio de 201343 (folio
318-319).

e Copia del escrito de fecha 16 de agosto de 201344 (folio 320).

e Copia del OTROSI, No. 1 (folio 321 a 322).

e Copia del oficio TC-MA-0023088-07-2013, de fecha 17 de julio de 20134 (folio
323).

e Copia de memorando de fecha 11 de julio de 2013 “Autorizacion de Otrosi al
Contrato No. MA-0023088” (folio 324-325).

e Copia de Oficio radicado No. 2-2013-081-1796 del 13 de agosto de 2013
"Recomendacion y justificacion de Otrosi No.01 al contrato MA- 0023088” (folio
326-327).

40Cuyo objeto, dar inicio a la ejecucion del contrato MA-0023088.

41Cuyo objeto fue, estudiar la solicitud de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato MA-0023088.
42Cuyo objeto fue, realizar seguimiento HSE, a la gestién del contrato MA-0023088.

43Suscrito por la Direccién de Gestoria Técnica y dirigido a Ecopetrol S.A, abordando como asunto, la
suscripcion del OTROSI No. 1, del contrato MA-0023088.

44 Suscrito por el Representante Legal de Construcciones, Compresores y Equipos SAS, vy dirigido a la
Direccion de Gestoria Técnica del Contrato, teniendo por motivo, la solicitud de ampliacion del plazo
contractual, por 40 dias, por causas de: (a) demoras en las firmas de los permisos de trabajo, cambios
de turno de operadores, revisiones de analisis de riesgo,suspension de trabajos debido a gestoria
laboral, charlas generales de seguridad, simulacros entre otras; (b) las lluvias frecuentes y de gran
intensidad que se han presentado durante la ejecucién del contrato, lo cual impide la continuidad de los
trabajos que se realizan, las cuales han afectado todo el area del patio tanto en la parte seca, como en
la parte hUmeda,; (c) en el &rea seca la fuerte olainvernal ha producido dafio en laimprimacion aplicada
en dias anteriores y ha ocasionado atraso en lacolocacién del asfalto, debido a que toda el area presenta
exceso de humedad en la sub-base. Para garantizar la colocacién del pavimento flexible, se debe contar
entre un tiempo seco entre 5a 6 dias seguidos para que la parte humedad se evapore, y asi poder realizar
una buena imprimacién y colocacién del asfalto; (d) En el area humeda el cierre de la valvula del dique
en horas de la noche, en la temporada, de fuerte invierno a ocasionado que se inunde todo el area baja
retrasando en varios dias la colocacion del concreto rigido. (e) El peso de los equipos tales como
volquetas, carmix, cuando el terreno se encuentra en humedad, ha producido grandes dafios a la su-
base del terreno, lo que incrementa la pérdida del tiempo en la ejecucion de las actividades, dado que
antes de fundir hay que arreglar el terreno afectado.”

45 Suscrito por la Direccion de Gestoria Técnica y dirigido a Ecopetrol S.A, abordando como asunto, la
suscripcién del OTROSI No. 1, del contrato MA-0023088
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e Copia Memorando de fecha 13 de agosto de 2013 radicado No.2-2013- 081-
1797 "Recomendacion Otrosi No.01 al Contrato MA- 0023088” (folio 328-329).

e Copia Memorando de fecha 13 de agosto de 2013 radicado No.2-2013- 082-881
‘recomendacion de Otrosi 1., al Contrato MA-0023088” (folio 330-331).

e Copia oficio de fecha 26 de agosto de 2013 (folio 332).

e Copia de memorando de fecha 26 de agosto de 2013 (folio 333-334).

e Copia de oficio de fecha 26 de agosto de 2013, recomendacion y justificacion de
Otrosi No. 2 (folio 335-336).

e Copia memorando de fecha 26 de agosto de 2013, recomendacion Otrosi No. 2
(folio 337-338).

e Copia de memorando de fecha 26 de agosto de 2013, solicitud de Otrosé No.2
(folio 339-340).

e Copia de OTROSI No. 2 (folio 341-342).

e Copia del escrito de fecha 25 de septiembre de 201346 (folio 343).

e Copia Oficio Radicado No. 2-2013-084-196 de fecha 17 de septiembre de 2013
"Recomendacion y justificacion Otrosi No.03 al Contrato No. MA-0023088” (folio
344).

e Copia Autorizacién de prorroga Otrosi No.03 al Contrato No. MA- 0023088 de
17 de septiembre de 2013 (folio 345-346).

e Copia Oficio de fecha 26 de septiembre de 2013 “Recomendacion vy justificacion
de Otrosi No.03 al contrato No. MA-0023088 (folio 347 a 349).

e Copia Memorando de fecha 13 de septiembre de 2013 radicado No. 2- 2013-
081-2126 “Autorizacion de Otrosi No.03 al contrato No. MA- 0023088” (folio 350-
351).

e Copia Memorando de fecha 26 de septiembre de 2013 radicado No. 2-2013-081-
2125 “Solicitud Otrosi No.03 al Contrato MA- 0023088” (folio 352-353).

e Copia del OTROSI No.03 al Contrato de Obra No. MA-0023088 (folio 354-355).

e Copia Acta de suspension total No.001 del Contrato de Obra No. MA- 0023088
de fecha 10 de octubre de 2013 (folio 356).

46 Suscrito por el Representante Legal de Construcciones, Compresores y Equipos SAS, y dirigido a la
Direccion de Gestoria Técnica del Contrato, teniendo por motivo, la solicitud de ampliacion del plazo
contractual, por 40 dias, por causas de: (a) las lluvias frecuentes y de gran intensidad que se han
presentado durante la ejecucién del contrato, lo cual impide la continuidad de los trabajos que se
realizan, las cuales han afectado todo el area del patio tanto en la parte seca, como en la parte himeda;
(c) en el area secalafuerte olainvernal ha producido dafio en laimprimacion aplicada en dias anteriores
y ha ocasionado atraso en la colocacidn del asfalto, debido a que toda el area presenta exceso de
humedad en la sub-base. Para garantizar la colocacién del pavimento flexible, se debe contar entre un
tiempo seco entre 5 a 6 dias seguidos para que la parte humedad se evapore, y asi poder realizar una
buena imprimacion y colocacion del asfalto; (d) En el area himeda el cierre de la valvula del dique en
horas de la noche, en la temporada, de fuerte invierno ha ocasionado que se inunde todo el area baja
retrasando en varios dias la colocacion del concreto rigido. (e) El peso de los equipos tales como
volquetas, carmix, cuando el terreno se encuentra en humedad, ha producido grandes dafios a la su-
base del terreno, lo que incrementa la pérdida del tiempo en la ejecucion de las actividades, dado que
antes de fundir hay que arreglar el terreno afectado.”
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Copia Acta de reinicio del Contrato de Obra No. MA-0023088 de fecha 21 de
octubre de 2013 (folio 357-358).

Copia Acta de suspension parcial No.002 del Contrato de Obra No. MA-0023088
de fecha 29 de noviembre de 2013 (folio 359-360).

Copia Acta de reinicio del Contrato de Obra No. MA-0023088 de fecha 14 de
enero de 2014 (folio 361-362).

Copia Acta de suspension total No.003 del Contrato de Obra No. MA- 0023088
de fecha 20 de enero de 2014 (folio 363-364).

Copia Acta de reinicio del Contrato de Obra No. MA-0023088 de fecha 4 de
febrero de 2014 (folio 365-366).

Copia Acta de finalizacion del Contrato de Obra No. MA-0023088 de fecha 10
de febrero de 2014 (folio 367).

Copia solicitud de restablecimiento econémico del equilibrio econdmico y
financiero del Contrato de Obra No. MA-0023088 presentada por
Construcciones, Compresores y Equipos (folio 368 a 373).

Copia de Respuesta a solicitud de restablecimiento del equilibrio econémico y
financiero del Contrato de Obra No. MA-0023088, radicada con numero 2-2014-
081-1816 de 25 de julio de 2014 (folio 374 a 378).

Copia Acta de liquidacion de mutuo acuerdo del Contrato de Obra No. MA-
0023088 de 2013 y sus Otrosi No. 1, 2, y 3 de fecha 4 de agosto de 2014 (folio
381 a 384).

Copia Informes ejecutivos de gestion de fechas, 24 de julio de 2013, 31 de julio
de 2013, 7 de agosto de 2013, 14 de agosto de 2013, 21 de agosto de 2013, 28
de agosto de 2013, 4 de septiembre de 2013, 11 de septiembre de 2013, 18 de
septiembre de 2013, 25 de septiembre de 2013, 022 de octubre de 2013, 9 de
octubre de 2013, 16 de octubre de 2013 y 23 de octubre de 2013 (folios 385 a
412).

Como se anunci6 en lineas anteriores, el Tribunal, decreto y practicé como pruebas, las

testimoniales, relacionadas con la declaracién de los sefiores, MANUEL MORENO
HERRERA, RAFAEL ENRIQUE GUTIERREZ MENESES#” y LUIS MIGUEL BUELVAS
CASTANEDA%8

Igualmente, se decreto y practicé la prueba pericial, consistente en el dictamen del
perito ingeniero civil, sefior MARIO ANTONIO PESTANA ALMANZA, el cual tenia por

objeto, determinar el costo que implicé la existencia de mayor tiempo de permanencia

en la obra, indexando los valores resultantes aplicando la variacién porcentual del IPC,

47Testimonios solicitados por la parte demandante.
“8Testimonio solicitado por la parte demandada.
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asi como los intereses a la tasa del 12% anual, a su vez, para efectuar la revision de
precios del valor total del contrato con mayores costos Stand By de equipos y personal
por demoras en la entrega de permisos de trabajo, mayores costos por lluvias,
condiciones de construccion y limitaciones del area de impacto, imprimacién asféltica,
mayor permanencia del contratista en el sitio, incluyendo el componente de
administracion correspondiente al 17% de los costos e indexar la cuantia aplicando la
variacion porcentual del IPC, mas intereses del 12% anual.

Precisa en este punto la Sala, que en la audiencia de pruebas celebrada el dia 23 de
marzo de 201749, la parte demandante, allegod escrito, contentivo de dictamen pericial
rendido por el ingeniero civil, José Carlos Consuegra, (folios 543 a 578), del cual el
despacho conductor procedio a dar traslado. No obstante, en la audiencia celebrada el
dia 18 de julio de 20170, se procedio a dejar si efectos la actuacion por la cual se acepto
y se dio traslado del dictamen pericial, como quiera que dicha prueba fue presentada
inoportunamente respecto de los términos de apreciacién de las prueba periciales.
Razon por la cual, pese a estar anexa el expediente, la misma no posee valor probatorio
pues no se incorporo al proceso para tales fines. Luego entonces no sera analizada en

este punto.

En este orden, y resefiadas como estan las pruebas testimoniales y periciales, pasa la
Sala al estudio de cada una de ellas:

-. DE LA PRUEBA TESTIMONIAL RECAUDADAS5!

En la audiencia de pruebas celebrada el dia 09 de noviembre de 2016, se escucharon
las declaraciones de MANUEL OLIVO MORENO HERRERA, RAFAEL ENRIQUE
GUTIERREZ MENESES y LUIS MIGUEL BUELVAS CASTANEDA, en el siguiente

orden:

e Declaracién del sefior MANUEL OLIVO MORENO HERRERA?®2-53

“PREGUNTADO®*1) Haga un relato de los hechos que le consten respecto de la
celebracion del contrato entre Construcciones y Equipos SAS y Ecopetrol, 2) recuerda
el plazo pactado en el contrato, y si este plazo fue mayor al establecido inicialmente
y 3) si recuerda las causas de retraso o cumplimiento en el plazo de la ejecucién del
contrato. CONTESTO: fui parte del comité evaluador del Contrato junto con el

ingeniero Rafael Enrique Gutiérrez, evaluamos las propuestas de los proponentes del

49 Acta, folio 579 y 580.

50 Acta, folio 597 a 600.

51Audiencia de pruebas celebrada el 09 de noviembre de 2016, (Acta escrita, folio 457-458).

52 Audiencia de pruebas. Intervencion a partir del minuto 05:40 al minuto 15:20 CD-ROM folio 459.

53De profesién ingeniero electrénico, empleado de Ecopetrol S.A, en la planta de Covefias, desempefiando el
cargo de profesional de mantenimiento.

54Pregunta el despacho sustanciador.
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contrato, las valoramos de acuerdo a las especificaciones técnicas, entregamos un
informe, no tuve que ver con la gestion técnica o ejecucion del contrato, supe que
hubo retrasos, pero no tuve detalles hasta el momento que fui citado y no recuerdo
cual fue el plazo pactado, en lo que respecta con las causas del retraso, escuche en
las reuniones que fue por un tema de lluvias. PREGUNTADO?®®. 1) Cuales eran sus
funciones en la planta de Covefias; 2) Cuales eran las razones para mantener el
dique cerrado. CONTESTO: Era el profesional de mantenimiento de instrumentacion
y control, respecto al tema del dique cerrado, es un tema operativo que no manejo,
pues mis funciones tenian que ver con la parte electrénica, computadores etc.,
AGREGA. Hace 25 afios que trabajo con Ecopetrol en Covefias, fui requerido por la
empresa para realizar una evaluacién de las ofertas del trdmite contractual, y hasta

ahi llegd mi intervencion”s¢
e Declaracién del sefior RAFAEL ENRIQUE GUTIERREZ MENESES®7-58

“PREGUNTADO®:1) Haga un relato de los hechos que le consten respecto de la
celebracion del contrato entre Construcciones y Equipos SAS y Ecopetrol, 2) cual fue
la duracion del contrato,3) cual fue el plazo pactado, y si este se extendid, o se
suspendio, si recuerda su hubo estudios previos y por cuanto tiempo habia sido
pactado el contrato, o cual era su objeto. CONTESTO: no participé en el proceso de
ejecucidn contractual, desconozco como se ejecutd el contrato, pues mi labor se
limito, al ejercicio de la evaluacién técnico-financiera, respecto a los estudios previos,
no recuerdo porque eso se llevé a cabo hace mucho tiempo, creo que tres afios, no
recurso con exactitud. PREGUNTADO®0. 1) Cuales eran sus funciones basicas en la
planta de Covefias; 2) tiene conocimiento, si en la planta de Covefias, se estaba
ejecutando, la pavimentacion del dique-tanque 502 y 3), tiene conocimiento, si, en la
época de ejecucién del contrato, hubieron intensas lluvias, y el dique se inundaba, y
no tenia salida para el flujo de agua, por cuanto, permanecia cerrado por ordenes de
Ecopetrol SA. CONTESTO: tenia como funciones el mantenimiento de las
instalaciones, sabia que en su momento se ejecutd el proceso de pavimentacion del
dique, respecto a la inundacién del dique, no tengo conocimiento porque no participe
en el proceso de ejecucion del contrato. AGREGA. No tengo conocimiento exacto de

lo que se me pregunta, por cuanto ese proceso fue hace mas de 3 afiosb!”

55pregunta la parte demandante.

56La parte demandada no hizo uso de la oportunidad de interrogar al testigo.

57 Audiencia de pruebas. Intervencién a partir del minuto 16:13 al minuto 25:50 CD-ROM folio 459

58 De profesién ingeniero mecanico, empelado de Ecopetrol S.A., en la planta de Coveiias, desempeiiando el
cargo de técnico financiero.

59pregunta el despacho sustanciador.

60pregunta la parte demandante.

61l a parte demandada no hizo uso de la oportunidad de interrogar al testigo.
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e Declaracién del sefior LUIS MIGUEL BUELVAS CASTANEDA®2-63

“PREGUNTADOQ®*:1) Haga un relato de los hechos que le consten respecto de la
celebracion del contrato entre Construcciones y Equipos SAS y Ecopetrol, 2) cual fue
la duracion del contrato,3) cual fue el plazo pactado, y si este se extendid, o se
suspendio, si recuerda cuales fueron las circunstancias que originaron la suspension
o la ampliacién de los plazos de ejecucion del contrato. 4) si se celebraron contratos
adicionales u Otrosi, y si los plazos se extendieron por causas en la demora de los
permisos de trabajo. CONTESTO: participe en la etapa de planeacién del contrato, y
fui nombrado como administrador del mismo. Toda la etapa de planeacion inicié a
finales del afio 2012. Este proceso tiene 2 fases, por cuanto el patio del tanque
comporta 2 areas, un area inundable, y un area seca. La inundable esta construida
con concreto rigido o hidraulico (arena, piedras cemento) y la seca construida con
pavimento flexible (asfalto). La etapa de planeacion fue disefiada para que la obra se
llevara a cabo en tiempo de verano. La empresa adjudico y firmo el contrato el 03 de
marzo de 2013, y se planeo6 para que se ejecutara durante la etapa seca del afio (mes
de marzo, abril, mayo), teniendo como parte final el mes de junio. Se pacto, que este
se ejecutara en 90 dias calendario a partir del acta inicial. El contrato se le adjudic6 a
la empresa Constructores, Compresores y Equipos SAS. Dentro de la etapa de
ejecucion, una vez se entreg6 el contrato al contratista surgieron una cantidad de
reclamaciones de parte del contratista, porque el contrato fue adjudicado por
$1.147.000.000 millones de pesos, unos 75 millones menos a los que el contratista
habia ofertado. Esto se dio por cuanto en el analisis de precios unitarios, se encontré
que el contratista habia puesto como subsidio de transporte de los trabadores, la
suma de $74.000 pesos diarios, siendo que este es mensual por ley. Luego al
corregirle el valor de diario a mensual el valor de la propuesta baj6. Igualmente
sucedio, que el contratista no cumplié con el procedimiento a cabalidad con el
procedimiento de vinculacion de mano de obra local, en los términos que maneja
Ecopetrol S.A., cuando entregaron los documentos estos les fueron devueltos, porque
no habian sido diligenciados en debida forma, por lo que toc6 empezar nuevamente
y esta circunstancia aplazé la ejecucién del contrato, pues se inicié solo hasta el 20
de mayo de 2013 época en que iniciaron las lluvias, lo que obligé a cambiar las
condiciones de ejecucion del contrato. Con relacién a los contratos adicionales, si
celebraron tres Otrosi, el primero debido a la inclusién de un nuevo item en el contrato
que se denomind excavacién a mano, ya que no se podia utilizar la maquinaria en
ese punto, por riesgos con el cableado del &rea, su ampliacién fue por 15 dias y por
la suma de $105.000.000 millones aprox.. Luego por solicitud del contratista se amplié
nuevamente el plazo en el Otrosi nimero 2, por 30 dias, debido a las lluvias
constantes. Luego, nuevamente por solicitud del contratista se amplio el plazo a

través del Otrosi nimero 3, por 60 dias mas. Respecto de la demora en los permisos

62 Audiencia de pruebas. Intervencion a partir del minuto 27:00 al minuto 2:002. CD-ROM folio 459

63 De profesién ingeniero civil, empleado de Ecopetrol S.A, en la planta de Covefias, desempefiando el cargo
de Coordinador de Operaciones y Mantenimiento de la Planta del Oleoducto de Covefias. (Administrador del
contrato MA-0023088)

64Pregunta el despacho sustanciador.
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de trabajo, es conocido por cualquier trabajador que Ecopetrol segin manual de
funciones que se aporta al pliego de condiciones, solicita que todo trabajador esté
debidamente autorizado, y su tramite es lo comun que se le requiere a cual tramite
de permiso de trabajo, segin normas internas de Ecopetrol PREGUNTADOS®, 1)
Cuales eran sus funciones; 2) cual era el alcance del contrato 3) especificacion del
area topografica.4) cuales fueron las razones técnicas que llevaron a que el
contratista se constituyera en mora en la ejecucién del trabajo, que lo obligé a solicitar
ampliacion de tiempo. 5) que condiciones contemplaba los Otrosi. 6) cual es la razon
por las cuales las véalvulas deben permanecer cerradas.7), manifestar si Ecopetrol
hizo un reconocimiento econdémico al contratista por concepto de hora-tiempo y
equipo en la obra. CONTESTO: tenia como funciones, el rol de Administrador del
contrato, basicamente velar por la ejecucién del mismo. En relaciéon con el alcance
del contrato, este, comportaba la pavimentacién del patio del dique, procedimiento
que tenia varios items, tales como, excavacion, sub-base, piedra rején, concretos
rigidos y flexibles para la construccion de la zona inundable y del area seca. También
sucedio, que el contratista, empez06 a escavar toda el area, y las cunetas quedaron
por encima del normal de excavacion, lo cual produjo que se inundara el &rea, y se le
indicé a manera de recomendacion al contratita que pavimentara desde la parte seca,
y drenara el agua con los equipos de bombeo, pero solo hasta mediados de la
ejecucion del contrato acataron la recomendacion. Entonces, como las lluvias eran
constantes por la tardes, el horario de la mafana se utilizaba solo para sacar agua,
lo cual generaba que la obra no avanzara, igualmente se le facilité al contratista
mayores cantidades de obra, con el fin de que el contratista fuera avanzando. Con
relacion al area topografica, me permito explicar por medio de (grafico)®. El patio
tenia una zona humeda una zona seca, una pendiente continua y una zona de
drenajes. El contratista no realiz6 en debida forma la construccion de la obra. Se le
manifestaron una serie de recomendaciones, tendientes a que iniciara la obra de
arriba hacia abajo para evitar inundaciones, inicialmente no acaté recomendaciones
y solo a mediados del contrato acaté dicha recomendacion. Las razones por las
cuales se solicitaron las ampliaciones del tiempo, fueron bésicamente el tema de
“lluvias que afecta todo el area y las obras”. Respecto de los Otrosi. El primero era
por valor y tiempo. El segundo y el tercero solo de tiempo, por solitud de ampliaciones
hechas por el contratista. Respecto de la razén por la cual deben permanecer
cerradas las valvulas, es porque el dique se construye para contener el producto,
luego, la condicién normal del dique es que las valvulas estén cerradas para que no
se derrame el producto. El dique se cerraba en la noche y se abria de nuevo en la
mafiana. La parte documental también fue muy demorada. En cuanto a los
reconocimientos econémicos hechos por Ecopterol, en efecto se hicieron, luego de
que el contratista presentara una reclamacion, Ecopetrol reconocid al contratista el
periodo de tiempo perdido con ocasién de las lluvias que superaron el promedio de
precipitacion para la época, basados en estadisticas, re reconocio el impacto en el

personal y equipos la suma de $55.000.000. Millones de pesos aprox.

85Pregunta la parte demandada solicitante de la prueba.
66 Documento aportado en audiencia, visible a folio 456.
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PREGUNTADO®. 1) Quienes eran los Gestores técnicos del contrato, 2), si tenia
conocimiento de la recomendacion de los gestores para la autorizacién de los Otrosi,
3) si conocia la justificacién de las solicitudes de aplazamiento.4) por que no se hizo
efectiva la clausula 1.4 del contrato denominada “evaluacion de desempefio del
contratista, punto 16- terminacién anticipada del contrato”, teniendo en cuenta que se
sefiala que hubo problemas con la documentacion lo que obligd a que se iniciara la
obra con retrasos. Porque no dio por terminado el contrato./porque Ecopetrol, no pago
en su totalidad los conceptos reclamados CONTESTO. Recuerdo que habia un gestor
gue un consorcio llamado Exilon, /si conocia la recomendacién de los gestores para
la autorizacién de los Otrosi. /Conoci de las solicitudes de aplazamiento pero no
recuerdo su justificacién. / No se dio por terminado el contrato, por cuanto como
administrador lo que se busca es que, se ejecute el contrato y la demora no afecta en
nada a Ecopetrol. / Respecto a la temporada de lluvias, conozco que la temporada de
lluvia inicia en el mes de mayo o junio, la lluvia se mide por niveles de precipitaciones,
segun registros del IDEAM. / reitera que la condicién de dique cerrado es constante
en la noche, por motivos de seguridad y se daba apertura durante la construccion de
la obra. / Ecopetrol reconocioé al contratista la suma por concepto de lluvias que
sobrepasaron los niveles de precipitacion. Es mas, Ecopetrol terminé reconociendo
valores por encima de los inicialmente pactados, que fueron $1.147.000.000.
Millones, finalizé cancelando, $1419.000.000 millones, por concepto de mayores
cantidades de obra, por materiales afectados con la lluvia. / Las funciones del
administrador del contrato, son facilitar el mayor desarrollo de la obra, hacer
seguimiento al cumplimiento de las especificaciones técnicas del contrato, liquidar las

actas parciales, hacer los pagos oportunos vy liquidar el contrato”.

-. DE LA PRUEBA PERICIAL RECAUDADA

Se decretd, practicdé e incorpord, a peticion del demandante, un dictamen pericial
técnico, cuyo objeto en términos generales, era, 1) Determinar el costo que implicé la
existencia de mayor tiempo de permanencia en la obra, indexando los valores
resultantes aplicando la variacién porcentual del IPC, asi como los intereses a la tasa
del 12% anual. 2) Efectuar la revision de precios del valor total del contrato con mayores
costos Stand By de equipos y personal por demoras en la entrega de permisos de
trabajo, mayores costos por lluvias, condiciones de construccion y limitaciones del area
de impacto, imprimacion asfaltica, mayor permanencia del contratista en el sitio,
incluyendo el componente de administracion correspondiente al 17% de los costos e
indexar la cuantia aplicando la variacion porcentual del IPC, mas intereses del 12%

anual.

En ese orden, el despacho procedié a nombrar de la lista de auxiliares de la justicia al
sefior MARIO ANTONIO PESTANA ALMANZA, de profesion ingeniero civil, para que

rindiera dictamen sobre los puntos antes mencionados, dicho dictamen fue Decretado

67 Pregunta parte demandante.
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en la audiencia inicial, celebrada el 04 de octubre de 2016 (fol. 429 a 432), incorporado
y controvertido en la audiencia de pruebas celebrada el dia 23 de marzo de 2017 (fol.
579 a 581, incluido CD ROM), cuyo informe escrito se encuentra visible a fol. 483 a 492
y anexos, folio 493 a 523 y aclaracion y complementacion 610 a 613 y anexos 614 a
841.

La préactica del dictamen rendido por el perito ingeniero se dio en la audiencia de
pruebas de fecha 23 de marzo de 201758, que como se advirtié anteriormente versaba
sobre los siguientes puntos, de los cuales el perito hace constar, que visité el lugar de

la obra, y reviso los documentos que hacen parte de la etapa contractual:

e Determinar el costo que implico la existencia de mayor tiempo de permanencia
en la obra, indexando los valores resultantes aplicando la variacién porcentual

del IPC, asi como los intereses a la tasa del 12% anual.

e Efectuar la revision de precios del valor total del contrato con mayores costos
Stand By de equipos y personal por demoras en la entrega de permisos de
trabajo, mayores costos por lluvias, condiciones de construccion y limitaciones
del area de impacto, imprimacién asfaltica, mayor permanencia del contratista
en el sitio, incluyendo el componente de administracion correspondiente al 17%
de los costos e indexar la cuantia aplicando la variacion porcentual del IPC, mas

intereses del 12% anual.

Del estudio del perito ingeniero, se pudo extraer, tanto del informe escrito, como de la

declaracién en audiencia que:

“ (SIC) Las lluvias, motivo principal, y los otros factores mencionados en el numeral
1.2.3%,, incidieron en los trabajos contratados del tanque TK502; ya que por ejemplo si se
labora en un area despejada al aire libre las escorrentias de las aguas en comento se
esparcen rapidamente: mas no asi en un gran receptaculo o dique cénico truncado
invertido con cilindro central (tanque de 2.900,00 m2 aproximadamente, y con una
capacidad de almacenamiento de 250.000,00 barriles) de 15.000,00 m2 que aun con una
precipitacion moderada de 15 mm puede acumular 225.000,00 Lts. de agua si no se
efectlia el drenaje rapidamente; agua esta que al infiltrarse y percolarse en el suelo natural,

68 Acta de audiencia escrita, folios 579 y 580, y CD-ROM de audiencia, folio 581.

69 Del acapite de generalidades, dictamen escrito. “1.2.3.Las lluvias acontecidas en un sector de la
region del Golfo de Morrosquillo: registradas en las estacionales meteoroldgicas de Villa Marcela,
ubicadas en San Antera - Cordoba y Toli Sucre [distanciadas entre si 23 Km. + 550 m.
Aproximadamente; y a unos 6 km. + 450 m., y 17 km. + 650 m. respectivamente de Ecopetrol; y otras
que no se registraron como las del 21/05/2013 (3:00 pm a 5:00 pm), 24/05/2013 (de 1:00 pm a 4:00
pm), y 11/07/2013 (madrugada) para mencionar algunas. Ver certificado IDEAM y bitacora de
control]; como también otros puntuales en el desarrollo de las obras, ya retrasadas, como el paro
puntual realizado por la comunidad de Covefias por el deterioro de las vias, la disminucién de la
oferta de asfalto de Ecopetrol en el mes de noviembre por la puesta en marcha de las nuevas
facilidades logisticas, y la en proceso de estabilizacion con oferta limitada de las refineria de Apia 'y
Barrancabermeja: 25/11/2013; las demoras en el otorgamiento de los permisos de trabajo; no
dejando de lado el retraso por no haberse iniciado los trabajos en el mes de marzo -abril donde las
lluvias fueron escasas y de baja precipitacion (ver certificado IDEAM), los trabajos realizados a dique
cerrado probablemente el plan de trabajo de obras no adecuado (no se observé por no haber sido
suministrado); y los trabajos realizados a dique cerrado: restringieron el buen desarrollo de las obras
caso.”
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0 ya intervenido por la obra imposibilita el normal desarrollo de las actividades de
construccion (suelo saturados-encauchados).

Por lo anterior se considera que el Contratista Construcciones Compresores y Equipos
S.A.S. si incurri6 en mayores costos en el desarrollo de las obras de pavimentacion
asféltica y rigida del tanque TK502; observando también que las personas y no las
magquinas trabajan horas extras (no pueden incluirse), ya que ellas se utilizan para el
desarrollo de las obras contratadas que se pagan de acuerdo a su medida y precios
unitarios ($62.712.500,00 pretendidos); diferente al Stand by que son horas no utilizadas
de los equipos pesados a usar para la jornada de trabajo-caso (por las limitaciones o
restricciones ya anotadas acaecidas en el dia);ademas el Stand by no se da en la
suspensiones parciales o totales; asi también la perdida por doble imprimacion (no se
incluye) por ser esta de la esencia de la calidad del servicio ($19.355.046,00 pretendidos),
como cuando se presentan fallas a corregir por mal procedimiento constructivo o por la
utilizacion de materiales no adecuados, o que no cumplen con las especificaciones
técnicas preestablecidas (que son objetos de llamado de atencion y rechazo, para su
remplazo o solucién, por el interventor o en el caso por el gestor técnico”.

El anterior estudio, fue objeto de solicitud de aclaracion y complementacién por parte
del demandado ECOPETROL (fol.583 a 586) sobre los siguientes puntos:

= Porque se determindé como causa principal del sobrecosto en que incurrié el
contratista el factor climatico de “las lluvias”, si el dictamen decretado en la
audiencia inicial, no tiene como objeto determinar las causas o fendmenos
incidentes en la situacion, sino el sobre costo en la ejecucién de la obra.

= Porque la conclusion se soporta en “ejemplos de areas”, si se trata de una obra
civil cuya area especifica de trabajo se encuentra previamente determinada en
el contrato; situacion que no estd sujeta a supuestos de hechos ni a
presunciones.

= Cual es el alcance de los conceptos "stand by” y “doble imprimacién”, a los que
se hace referencia en el parrafo segundo de la conclusion, para la realizacion
del peritaje y para la tasacién allegada, ya que los mismos resultan confusos y

no se logra llegar a un correcto entendimiento de tales conceptos

La aclaracion y complementacion del dictamen se llevé a cabo en audiencia celebrada
el 16 de agosto de 20177° y consta por escrito a folios 610 a 613, de los cuales re

rescata el siguiente estudio:

“(SIC)...1.Que el procedimiento seguido fue visita de observacion a las instalaciones ODC
Covefias para el conocimiento y percepcién directa al lugar donde se ejecutaron los
trabajos de obras civiles objeto de peritaje; a fin de analizar, sintetizar, comparar la
documentacion allegada y con ello realizar la apreciacion o cuantificacion, lo mas objetiva
y materialmente posible dentro de la sana critica con los documentos consultados; ya que
como las causas, acontecimientos y consecuencias de hechos, acciones u actos, donde
como va lo exprese en mi informe, el suscrito no dirigié ni participé en la construccion,
planeacioén, organizacion, control y recibo de las obras-caso.

2. La visita llevada a cabo el 07/02/2017 con la participacién del ingeniero Luis Miguel
Buelvas Castafieda, y el Dr. Willington Plata Villamizar (Gestor Administrativo o
Administrador del Contrato, y el Asesor Juridico respectivamente como se me informé por
parte de Ecopetrol), y el Ingeniero Luis E. Mendoza de la Ossa (por parte de la empresa

70 Acta escrita, folio 842 y CD-ROM, folio 843.
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contratista Construcciones Compresores y Equipos S.A.S): a) Reunion en oficina donde
se trataron asuntos generales y especificos en cuanto algunos aspectos de como se habia
desarrollado la ejecucion, inconvenientes o circunstancias inherentes a la pavimentacion
al patio del tanque TK 502; b) Desplazamiento al patio TK 502 donde se identifico la zona
humeda y seca del patio de las obras contratadas y ubicacién del tanque-caso; como
también los puntos de ubicacién de las valvulas de cierre del dique de proteccién. Anoto
también que la visita fue programada y autorizada por Ecopetrol las fotografias vistas
actuales que se anexaron fueron tomadas por el suscrito en dicha visita y se recibié copias
de planos parciales del TK 502, y la entrega posterior de documentos parciales que
algunos apartes se anexaron al informe; ya que hasta cierto punto estaban repetidos: tanto
los ya entregados con anterioridad por el demandante como los posteriores de este ultimo,
con los que se encuentran aportados al expediente (actas y recibos de pagos, 7, finiquitos
de pagos de personal de mayo-noviembre de 2013 y de enero-febrero de 2014, bitacora,
especificaciones técnicas, pliego de condiciones, registros fotograficos del proyecto de
ejecucién donde se observa maquinarias y equipos utilizados, copia del contrato de obra,
desempefio de contratista, requerimiento presentado- respuesta, APU, copias de formatos
de permiso de trabajo, oficios enviados del suscrito al Tribunal, 2, entre otros)];

3.aunque ya me réferi en la audiencia del 23/03/2017: manifiesto que esas tesis o
proposiciones, como las hip6tesis o limitaciones anotadas son las argumentaciones para
vislumbrar lo oscuro de las causas, acontecimientos y consecuencias del pasado en el
presente y que sirvan de orientacion al director o conductor del proceso como lo es el Juez
0 Magistrado de conocimiento: ellas en su numeral (1.2) se explican hermenéutica o
exegéticamente para los fines pertinentes por si sola, méas sin embargo para lo solicitado;

4 El “enlace laboral” o cualquier otro nombre dado no es mas que la materializacion de la
responsabilidad social empresarial, que toda empresa llamese Nacién, Ente Territorial,
empresa estatal o privada conexa (contratante o contratista para el caso) tienen con las
agremiaciones, asociaciones, comunidad en si, sindicatos o madres cabezas de familia
entre otras, referente a vincular a personas o proveedores de la region, en razén de ser
esta empresas generadoras de ingresos en estas areas territoriales; y para evitar, como
ya lo manifesté: paros, disturbios o plantones de la comunidad o requerimientos de la
Division Politica Territorial que fuere, y que pueden retrasar el buen desarrollo o ejecucion
de las obras contratadas por las empresas en localidades donde existen instalaciones para
el refinamiento y transporte de crudo que es unas de las politicas seguidas por dichas
empresas;

5. Las partes que son en si las receptoras y generadoras de las documentaciones: que a
falta de uno por una parte o de la otra por otra parte, correspondientemente se pueden
aportar, en su momento, los documentos en aras a la mayor objetividad posible de ser
necesario, y no ser constitutivo del nudo gordiano de que se habla. Expreso entonces que
con la documentacién entregada o aportada dentro del proceso se rindi6 el informe que
bajo el principio de la buena fe, se dirigi6 al equilibrio econémico y financiero de las partes
donde la balanza se incline a un Goliat perdedor ni a un David ganador (bitAcora en cuanto
a la relacién de equipos, registro fotografico del area con equipos trabajando, y las que
también relaciona Ecopetrol en su respuesta a la empresa CCESAS sobre la solicitud de
restablecimiento del equilibrio econémico y financiero;

6. Finiquitos, actas de pago, bitacora, acta de liquidacién de mutuo acuerdo, cuadro de
relacién de obras perdidas originales que la empresa CCESAS resume en el anexo
pertinente, otros del expediente relacionados en el informe: los cuales se observaron en
sus contexto general, para las correspondientes comparaciones y confrontaciones en aras
a encontrar el equilibrio econémico y financiero razonable del contrato MA-0023088, y a
fin de responder lo solicitado por el Tribunal Administrativo de Sucre;

7. Se considerd el de la respuesta dada por Ecopetrol a la empresa Construcciones
Compresores y Equipos S.A.S de fecha 25/07/2017 que cuantificaron en la suma de
$55.180.378,00 que aparece deducida en la tabla matriz del informe que se aduce;

8 La trilogia causa, acontecimiento y efecto (consecuencia) se entrelazan o articulan entre
si, si una se da las otras pueden verse afectadas en mediciones menores, medianas y
mayores (bajo el principio de la proporcionalidad y ponderacion); ya que el fenémeno
climatolégico de las lluvias con su probabilidad de acontecer de acuerdo a su precipitacion
(mm) e intensidad media y acumulacion en una hora, se clasifican en débil (acumulacion
media en una hora entre 0,1 y 2 mm); moderada (2,1 y 15 mm); fuerte (15,1 y 30 mm),
muy fuerte (30,1 y 60 mm) y torrencial (méas de 60 mm): queriendo explicar con ello para
orientacién de la magnitud de las mismas, que en un cubo transparente cerrado de Im3
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una precipitacion de 15mm se acumularia o mantendria 15 litros de agua en ese
receptaculo que estando conectado con una tuberia abierta, esta agua correria
inmediatamente al efluente destinado para recibirlo, como también lo haria mas
rapidamente si tuviera perforaciones en su fondo, que si es el terreno quien recibe esta
agua se infiltraria y percolaria en dicho suelo (no olvidando que el agua es el disolvente o
licuante mayor del mundo). La analogia es aplicable entonces al dique del patio TK 502
multiplicada por 15.000, pensemos pues con precipitaciones mayores como (20 mm; 27
mm; 40 mm; 56, 8 mm y 72,8 mm que se presentaron en el area de influencia comprendida
en las estaciones meteorolégicas Villa Carmela: San Antero y Told, como otras no
registradas mencionadas en el informe) que consecuencias pueden ocasionar. Aclarando
que Ecopetrol es arménico y protector del medio ambiente; ya que dejar permanentemente
las valvulas abiertas de los diques cuando se desarrollan o ejecutan trabajos dentro del
area de patios de los tanques instalados se corre un riesgo contingente muy peligroso que
en ningdn momento se deberia afrontar; siendo mejor para evitar un mal mayor tener los
diques cerrados y abrirlos cuando se requiriera, que para el caso es agua, que si fuera
petréleo al colapsar, por dar un ejemplo, un o unos tanques de 250.000 barriles el siniestro
contaminante seria incalculable econdémica y ambientalmente. El stand by como su
nombre lo indica para el caso, no es mas que por condiciones o situaciones contingentes
o potenciales de lo que se puede dar 0 no dar, sino que se dio, convirtiéndose entonces
en siniestro dando lugar a considerar mayores costos para el contratante dada la
inactividad de la maquinaria o equipo del contratista que hace mas oneroso el
cumplimiento de la obligacion del contratista (CCESAS): que como se desprende de los
documentos consultados terminé las obras contratadas, aunque con retraso o con mayor
tiempo en la obra en comento, y que recibié Ecopetrol. Por otra parte la doble imprimacién
de que se habla no se incluyé en la cuantificacion del monto para el equilibrio de la
ecuacion econémica y financiera; ésta, ya terminada en el 2013, al proseguirse los trabajos
en el 2014 sufri6 dafios y se tuvo que realizar nuevamente.

Por lo anterior, manifiesto que el valor consignado en el informe presentado o sea la suma
de $208.690.082, oo sin IVA, es el monto que en mi leal saber y entender equilibra la
ecuacion econdémica y financiera del contrato realizado entre las partes.”.

Visto el informe, es claro, que segun el dictamen del perito ingeniero, los puntos por los
cuales fue consultado para realizar la pericia, apuntan a que, la principal causa del

retaso en las obras fueron las lluvias, como principal factor.

Igualmente, que en respuesta al desequilibrio de la ecuacién del contrato, Ecopetrol
cancelo al contratista la suma $55.180.378., que aparece deducida en la tabla matriz
del informe que se aduce. También, que las lluvias acontecidas en un sector de la region
del Golfo de Morrosquillo: se registran en las estacionales meteoroldgicas de Villa
Marcela, ubicadas en San Antera - Cérdoba y Tolu Sucre -distanciadas entre si 23 Km.
+ 550 m. Aproximadamente; y a unos 6 km. + 450 m., y 17 km. + 650 m.
respectivamente de Ecopetrol; y otras que no se registraron como las del 21/05/2013
(3:00 pm a 5:00 pm), 24/05/2013 (de 1:00 pm a 4:00 pm), y 11/07/2013 (madrugada),
como también otros puntuales en el desarrollo de las obras, ya retrasadas, como el paro
puntual realizado por la comunidad de Covefias por el deterioro de las vias, la
disminucion de la oferta de asfalto de Ecopetrol en el mes de noviembre por la puesta
en marcha de las nuevas facilidades logisticas, y la en proceso de estabilizacion con
oferta limitada de las refineria de Apia y Barrancabermeja: 25/11/2013; las demoras en
el otorgamiento de los permisos de trabajo; no dejando de lado el retraso por no haberse
iniciado los trabajos en el mes de marzo -abril donde las lluvias fueron escasas y de
baja precipitacion, los trabajos realizados a dique cerrado probablemente el plan de

trabajo de obras no adecuado (no se observé por no haber sido suministrado); y los

Pagina 46 de 58



. MEDIO DE CONTROL: CONTRACTUAL
RADICACION: 70001-23-33-000-2016-00031-00

trabajos realizados a dique cerrado: restringieron el buen desarrollo de las obras.

Precis6 ademas y dejé constancia, que la pericia rendida, se hizo en pro, de visita de
observacion a las instalaciones ODC Covefias para el conocimiento y percepcion
directa al lugar donde se ejecutaron los trabajos de obras civiles objeto de peritaje; a fin
de analizar, sintetizar, comparar la documentacion allegada y con ello realizar la
apreciacion o cuantificacion, lo mas objetiva y materialmente posible dentro de la sana
critica con los documentos consultados; ya que él no dirigio ni participd en la
construccion, planeacién, organizacién, control y recibo de las obras, concluyendo,
que la suma de $208.690.082, sin IVA, es el monto que a su leal saber y entender

equilibra la ecuacién econdmica y financiera del contrato realizado entre las partes.

-.DE LA SOLICITUD DE RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO Y
FINANCIERO DEL CONTRATO NO. MA-0023088 Y EL PAGO EFECTUADO POR
ECOPETROL S.A

La Sociedad CONSTRUCCIONES, COMPRESORES Y EQUIPOS SAS, (contratista),
solicit6 a ECOPETROL S.A. (contratante), el restablecimiento del equilibrio econémico

y financiero de contrato’?, con fundamento en:

v Mayores costos por stand by de equipos y personal por demoras en entregas de
permisos de trabajo, paros, simulacros y suspensiones.: La jornada laboral establecida
para el contrato es de: 7:30 AM - 4:30 PM. Sin embargo, durante el desarrollo del contrato
No. 0023088, de todos los dias efectivos trabajados registraron demoras en entregas de
permisos de trabajo y realizando un andlisis de los valores se nota un importante porcentaje
de los dias laborados con demoras en entregas de permisos de trabajo generados por el
contratista y aprobados. En resumen, los costos de Stand by de Equipos y Personal por
entregas tardias de permisos de trabajo. Ascendiendo a un costo reclamado por el
Contratista de $216.292.426.

v" Mayores costos por lluvias, condiciones de construcciéon y limitaciones en el area: Se
reclama el reconocimiento y pago de los sobrecostos en que incurrié por la mayor
permanencia en la obra que implicé las suspensiones y la prérroga de que fue objeto el
contrato, originado, a su juicio, en circunstancias ajenas a su voluntad ya que por causa de
la fuerte, intensa y constante temporada de lluvias en la regién y debido a las condiciones
constructivas del area del tanque 502 (area interna de los diques) y por OTROSI No.1: De
fecha 16 de Agosto de 2013, a través del cual se amplia el plazo de ejecucion del contrato
en 15 dias calendario, es decir, hasta el 01 de septiembre de 2013, y se incrementa el valor
del mismo en la suma de CIENTO CINCO MILLONES CINCUENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS COLOMBIANOS ($105.052.876) sin IVA
quedando como nuevo valor ($ 1.252.175.707) MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS
MILLONES CIENTO SETENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS SIETE PESOS SIN IVA.

71 Solicitud obrante a folio 166 a 171.
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OTROSI No.2, de fecha 30 de agosto de 2013, a través del cual se amplia el plazo de
ejecucion del contrato en treinta (30) dias calendario, es decir, hasta el 01 de octubre del
OTROSI No.3, de fecha 01 de Octubre de 2013, a través del cual se amplia el plazo de

ejecucidn del contrato en 60 dias calendarios, es decir hasta el 30 de noviembre de 2013.

v" Mayor permanencia del contratista en el sitio de obra: De acuerdo con lo estipulado en
el contrato No. 0023088, el plazo de ejecucion de los trabajos contratados era de Noventa
(90) dias calendario. No obstante lo previsto contractualmente y planeado por EL
CONTRATISTA, se presentaron hechos y circunstancias relacionados con demora en la
entrega de permisos de trabajo, fuerte, intensa y constante temporada de lluvias en la region
y debido a las condiciones constructivas del area del tanque 502 (area interna de los diques)
y por limitaciones de la misma area impuestas por Ecopetrol en el sentido de trabajar a dique
cerrado, trabajando en tiempo extra aprobado por Ecopetrol, que implic6 mayores horas
extras de personal y equipos incurridos fuera horario laboral, entre otros, hechos ajenos
totalmente a la responsabilidad del CONTRATISTA, CONSTRUCCIONES COMPRESORES
Y EQUIPOS SAS, los cuales motivaron que los trabajos se extendieran a lo inicialmente
previsto. Este mayor plazo de ejecucion de los trabajos motivé una mayor permanencia de
CCE SAS en el sitio de obra, con los sobrecostos asociados a dicha situacion, los cuales se
reflejan en una mayor mano de obra en la administracion prevista del contrato; en las cargas
y ventajas que el contratante ha tomado en consideracién como un calculo al momento de
contratar; cuando este balance razonable se rompe es equitativo restablecerlo puesto que

él habia sido tomado como un elemento determinante del contrato.

v' Por ultimo, para restablecer el equilibrio de la ecuacion econémica y financiera del contrato,
estipuld la suma de SEISCIENTOS QUINCE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y TRES
MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($615.663.658).

ECOPETROL S.A. darespuesta a la solicitud, mediante escrito de fecha 25 de julio de
201472, y bajo los argumentos que a continuacion se sefialan:

e Horas de Stand By de personal por causa de lluvias y diques cerrado en los

Meses de Agosto a Septiembre.

PERSONAL HR TOTALES | VALOR HORA | VALOR
TOTAL
$3.291.799

ING.RESIDENTE 66 $49.876
$978.912

AUXILIAR 66 $14.832

ADMINISTRATIVO
$583.546

OPERADOR DE 132 $4.421

EQUIPOS
$1.135.878

MAESTRO DE OBRAS 66 $17.210
$2.936.736

OFICIALES 198 $14.832

$8.265 $53.723

72 Folios 172 a 181.
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TOPOGRAFO 6,5

$819.786
CADENERO 66 $12.421

$4.421 $0

CONDUCTORES DE 0
VOLQUETAS

$2.267.294
OBREROS 264 $8.588

$7.632.705
AYUDANTES DE OBRA 614,5 $12.421
CIVIL
TOTAL $19.700.378

e Horas de Stand By de personal por causa de lluvias y diques cerrado en los

Meses de Agosto a Septiembre.

EQUIPOS HR TOTALES | VALOR HORA | VALOR
TOTAL
$0
MOTONIVELADORA 0 $130.000
$0
EXCAVADORA DE 0 $120.000
ORUGA
%31.620.00
RETRO DE LLANTAS 18 $90.000
PAJARITA
$1.620.000
VIBRO- 18 $90.000
COMPACTADOR 10
TON
$675.000
COMISION 18 $37.000
TOPOGRAFICA
$100.000 $100.000
VOLQUETAS 1
$2.340.000
VIBRADOR DE 18 $130.000
LLANTAS CARIOCA
$45.000 $.3.375.000
VIBRO 75
COMPACTADOR 1600K
$12.075.000
FINISHER 80,5 $150.000
75 $5.625.000
CARMIX $75.000
80,5 $100.000 $8.050.000
VIBRO
COMPACTADOR DE
ASFALTO
TOTAL $35.480.000

Se reconocié entonces por cuenta de ECOPETROL S.Ay afavor del contratista la suma
de $55.180.378, valor que relaciona las horas de Stand By por Personal y Equipos en
los meses que el indice de precipitaciones expresa como mes "extremadamente

lluvioso”

Como sustento para la cancelacion de la anterior suma, adujo Ecopetrol, que las sumas
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reclamadas por el contratista no eran procedentes en su totalidad por lo siguiente:

“(SIC)..

Mayor permanencia del contratista en la obra: A) El contratista no acreditd el
cumplimiento del equipo minimo de trabajo requerido para inicio de contrato B) Como es de
conocimiento dé todos, el contrato MA-0023088 fue suscrito por las partes el dia 8 de marzo
de 2013; sin embargo el acta de inicio tan solo se firmé el dia 20 de mayo de 2013, es decir,
transcurrieron 72 dias para que la empresa CONSTRUCCIONES COMPRENSORES Y
EQUIPOS cumpliera a cabalidad los requisitos para suscripcion de acta de inicio. Evidencia
de ello tenemos los correos electréonicos que dan cuenta de los requerimientos realizados
por la gestoria administrativa para la época, sin una respuesta oportuna por parte del
contratista. Esa actitud pasiva del contratista, la cual fue notificada por la gestoria al
administrador del contrato, obedeci6 a que el hoy reclamante incumplié el procedimiento de
Responsabilidad Social Empresarial Instituido por Ecopetrol y que tiene como objetivo
vincular mano de obra no formada dé las zonas de influencia para la regién. Vale la pena
destacar que dicho procedimiento era conocido previamente por el contratista al ser unos de
los Documentos, del Proceso de Seleccién y parte integral del contrato. C) el curso de
fomento programado al personal a vincular no tuvo la asistencia de la totalidad de los
mismos. Esta situacion fue alertada oportunamente a la empresa, mediante correo

electrénico de fecha 10 de mayo de 2013, el cual se anexa a la presente comunicacion.

Circunstancias extraordinarias: No se observa evento surgido por razones fuera de lo
comun, de aquellas que no correspondian al ordinario acontecer para la época en la cual
deberia ocurrir la ejecucion del contrato. Como qued6 demostrado el tramite de permisos de
ingreso de personal y equipos, simulacros y las lluvias hacen parte del giro ordinario del

desarrollo contractual.

Circunstancias imprevisibles: Las situaciones que representaron un retraso considerable
al Inicio y durante la ejecucion del contrato pudieron ser previstas desde el momento de la
celebracion del contrato. Como quedd establecido, las circunstancias que originaron el
retraso al inicio de las actividades que retrasaron el PDT, son atribuibles al contratista. Al
respecto existen llamados de atencion, mediante los cuales la gestoria técnica requirié al
contratista para el cumplimiento del contrato. EI mismo fue notificado al contratista mediante
comunicacién de fecha 25 de Junio de 2013 Rad- TC-ECP-03*2013. De igual manera se
hicieron anotaciones en bitacora con reiteradas recomendaciones, a través de la cual el
gestor técnico para la fecha solicita un plan de accion para los atrasos, las cuales nunca

fueron atendidas.

Ocurrencia posterior a la celebracion del contrato: Los hechos acaecidos, si bien se
presentaron con posterioridad a la celebracion del contrato, si bien es cierto que resultaron
ser de facil acceso al conocimiento del contratista. De manera que al conocer los
procedimientos y normatividades para tramite de permisos, procedimiento de RSt=, no se
puede hablar de una imprevisién sino -un descuido al no acatar dichas directrices. Descuido
que también obligé a suspender el contrato en dos oportunidades al no contar con un

proveedor que garantizara la materia prima de la actividad contratada en dos ocasiones.
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Conclusiones: no eran viables las solicitudes reclamadas, por la no configuracién de

ninguna causal que de paso a la aplicacién de la teoria de la imprevision.”

En este orden y hechas las anteriores precisiones, pasa la Sala a determinar,

-. LOS HECHOS PROBADOS:

R/
°

X3

*

*.
%

*.
%

Esta debidamente probado, que entre las partes, Sociedad CONSTRUCTORES
COMPRESORES Y EQUIPOS SAS, y ECOPETROL S.A,, celebraron el contrato
MA-0023088, cuyo objeto era “PAVIMENTACION AL PATIO DEL TANQUE 502
DE LA PLANTA ODC UBICADA EN EL MUNICIPIO DE COVENAS SUCRE™".

Que el plazo inicial fue pactado en 90 dias, calendario a partir del acta de inicio
de actividades, por un valor de $1.147.122.831, sin incluir IVA74,

Que el contrato MA-0023088 fue suscrito por las partes, el 8 de marzo de 2013,
y segun el acta, solo inicio hasta el 20 de mayo de 2013, presentando 72 dias

de retraso.”

Que durante la ejecucion del contrato se presentaron varias ampliaciones del
plazo, reflejados a través de OTROSI 1, OTROSI 2 y OTROSI 3, las cuales

fueron a solicitud del contratista’®

Que en el OTROSI 1, se valoré el item tiempo y valor, la ampliacion hasta el dia
01 de septiembre de 2013 por valor de $105.052.876., el OTROSI 2, valor6 solo
el item de tiempo, ampliando el plazo de ejecucion hasta el 01 de octubre de
2013, y el OTROSI 3, en los mismos términos, ampliando el plazo hasta el 30
de noviembre de 2013.77

Que durante la ejecucion del contrato, se presentaron varias suspensiones, la
primera suspension total del contrato se realizé el 10 de octubre de 2013,
teniendo como justificacion la intensa temporada invernal que para la fecha
afectaba la zona donde se desarrollaba el proyecto, la segunda suspension del
contrato se registro el dia 29 de noviembre de 2013, teniendo como fundamento

las lluvias regulares y constantes en la zona y la poca disponibilidad en el

73 Ver contrato, folio 48 a 59.

7 |bidem.

7S Folio 58-59 Acta de inicio.

76 Ver contenido del acapite “debate probatorio-relacion de pruebas aportadas al proceso. Pagina 38. a partir
del folio 48 y ss.

T lbidem
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suministro de asfalto del proveedor, hecho que también motive la tercera

suspension del contrato el 20 de enero de 201478,

Segun prueba pericial, documental y testimonial, se pudo establecer que el
principal motivo de aplazamiento del contrato y culminacion el tiempo de las
obras fue el “factor lluvias”, situacién que afectd los materiales utilizados en la
obra, aunado a esto, el tema del tramite de vinculacién de la mano de obra local,
pues este al no ser diligenciado en debida forma por el contratista, atraso el inicio
de labores, sumado a esto, segun declaraciones del administrador del contrato,
el contratista al inicio de las labores, cometio errores en la construccion, pese a
recomendaciones hechas por el contratante, lo que dio lugar a retrasos
considerables, que tuvieron como consecuencia que la obra se efectuara
durante los periodos de lluvia’®. Dicho sea de paso, este riesgo estaba
contemplado en los anexos técnicos del contrato tal como lo expresa la misma
sociedad demandante en los hechos de su demanda, asi como en el texto del

contrato.

Se pudo establecer que, que Ecopetrol S.A., reconoci6 al contratista las pérdidas
de tiempo horas-hombre y equipos, causadas por el “factor lluvias”, pero
solamente en los eventos puntuales donde super6 el historico de los niveles de
agua, reconocimiento que se taso en la suma de $55.180.378, tal como consta
en el Oficio No. 2-2014-081-1816 de fecha 25 de julio de 2014 mediante el cual
Ecopetrol S.A. dio respuesta a la solicitud de Restablecimiento del Equilibrio
Econdmico y Financiero del Contrato de Obra No. MA-00230888 presentada por

la Sociedad Construcciones Compresores y Equipos S.A.S.

Lo anterior, se ve soportado por la certificacion expedida por el IDEAM, que
muestra los periodos de lluvia con mayor precipitacion, entre los meses de junio
a octubre (folio 184 a 186).

Segun el Acta de Liquidacion del contrato, de mutuo acuerdo, suscrita el 04 de
agosto de 2014, al contratista se le cancel6 la suma de $338.020.098, dentro de
la cual se encontraba liquidada la suma de $55.180.378 por concepto de la
reclamacion de restablecimiento del equilibrio econdmico y financiero del

contrato. (folio 382-reves y 383).

Decantados los hechos encontrados como probados por la Sala, se llega a la conclusion

gue no hay lugar al restablecimiento del equilibrio econémico pretendo bajo la tesis de

8 Actas de suspensién obrantes a folio 358 y ss.
7 Al respecto se puede ver declaraciones del sefior Luis Miguel Buelvas Castafieda (Administrador del
Contrato).
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la imprevision argumentada en la demanda, porque que la parte actora no logra probar
las sumas reclamadas por concepto de mayores costos por Stand by de equipos y
personal por demoras en entregas de permisos de trabajo, paros, simulacros y
suspensiones y/o mayor permanencia del contratista en el sitio de obra, teniendo
claridad que lo reclamado por concepto de mayores costos por lluvias, condiciones de
construccion y limitaciones en el area ya le fueron cancelados en la suma de
$55.180.378.

De otra parte, contrario a lo aducido por la parte actora, a través del debate probatorio
se pudo esclarecer que, el contratista al suscribir el contrato, pacto y acepto asumir los
riesgos implicitos en él, como propios, y tener conocimiento de ciertas condiciones
como aquellas sefialadas en la clausula 82 del contrato, sobre reconocimientos
econdmicos a favor del contratista, en la cual se establecieron de forma clara y precisa
ciertas causas como imputables o no imputables al contratista y que daban lugar a

reconocer o no costos econémicos a favor de la empresa ejecutora.

Recapitula la Sala para precisar, que las situaciones que considera como generadoras
de mayor permanencia en la obra por parte del contratista y que en su sentir derivaron
en el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, deviene por demoras en la
entrega de permisos de trabajo, mayores costos por lluvias, condiciones de
construccion y limitaciones del area de impacto, imprimacion asfaltica, los cuales como
se vera a continuacion fueron riesgos previstos contractualmente por las partes dentro
del mismo contrato y determinados como causas que no daban lugar beneficio o
restablecimiento al contratista, pues asi, se establecio en el acuerdo contractual y no
se realiz6 en su momento la reclamacion necesaria y oportuna, contrario a ello, se
suscribieron varios otro si al contrato inicial, respecto al plazo y valor, en el cual, la parte

hoy demandante los suscribié sin salvedad alguna.

Por consiguiente, aun cuando se presentaron hechos que dieron lugar a una mayor
duracién del vinculo contractual, no se demostré una ruptura del equilibrio econémico
del contrato ni dafios con ocasion de esa situacion y, al contrario, si se prob6 la adopcion
conjunta y de mutuo acuerdo de las medidas necesarias para superar las dificultades

gue se presentaron con el fin de obtener la ejecucion del objeto contractual.

Véase que precisamente, una de las circunstancias que eran imputables al contratista
y que no generaban reconocimiento econdémico estaba el “factor lluvia®; al igual que la
no disponibilidad de recursos de personal, equipo o material para el desarrollo de una
determinada obra o frente de trabajo; igualmente, fue sefalado la no atencion oportuna
o el diligenciamiento incompleto de documentos y registros que exige ECOPETROL
S.A.
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Otro hecho que se vislumbro fue el tema del diligenciamiento de los permisos, que como
se vio, obedecia a politicas internas de la entidad contratante, y aunado a esto, el tema
del diligenciamiento de la contratacion de la mano de obra, el cual como sefalo,
anteriormente, fue hecho de manera incorrecta lo que generé que Ecopetrol devolviera
la documentacioén al contratista para volver a ser diligenciada, circunstancia que obligo
al aplazamiento, y esto se puede ver claramente reflejado, en el hecho, de que fue
precisamente la entidad ejecutora la que solicito la totalidad de los aplazamientos de

ejecucion contractual.

En esa Optica, para la Sala no puede hablarse de una configuracion de los elementos
constitutivos de la teoria de la imprevision, ya que por un lado, los temas frente a la parte
contractual - administrativa previa a la ejecucién como diligenciamiento de permisos,
contratacion de mano de obra local, se determin6 de forma expresa como una causa de
afectacién imputable al contratista, y por otra, se estableci6 como excepcion a la fuerza
mayor y un riesgo cuyos efectos asumia en forma personal y directa el CONTRATISTA, la
variacién climatica, lo cual de plano excluye dichos eventos como causan constitutivas de
imprevisidn, dado que en la autonomia de la voluntad y la buena fe contractual, dichos

riesgos fueron asumidos por el contratista.

En el texto del contrato, frente a los reconocimientos econdmicos a favor del contratista, se

pacto:

“8. RECONOCIMIENTOS ECONOMICOS A FAVOR DEL CONTRATISTA.

8.1. Cuando por causas no imputables o atribuibles al CONTRATISTA y/o sus
Subcontratistas, diferentes a las generadas por lluvias, las actividades objeto
del Contrato se vean afectadas (suspendidas, paralizadas, etc.), ECOPETROL S.A.
hara un reconocimiento econémico al CONTRATISTA, -correspondiente
exclusivamente al costo de personal y equipos que se vean directamente
involucrados en tal afectacion.

Se entienden como causas de afectacion imputables al CONTRATISTA y/o sus
Subcontratistas, entre otras, las siguientes;

Existencia de acreencias laborales y/o comerciales insatisfechas del
CONTRATISTA y/o sus Subcontratistas y/o sus proveedores.

El no pago o la mora en el pago de aportes al Sistema de Protecciéon Social por
parte del CONTRATISTA y/o sus Subcontratistas, dentro do los términos legales.

+ Afectacion, por parte del CONTRATISTA y/o sus Subcontratistas, de areas de
trabajo diferentes a las entregadas o indicadas por ECOPETROL S.A. para la
realizacion de las actividades objeto del Contrato.

» Lano atencion -tuna de una orden de servicio programada por ECOPETROL S.A.
* Lano realizacion oportunade trabajos de conservacion y mantenimiento de
las vias de acceso utilizadas por el CONTRATISTA y/o sus Subcontratistas,
actividad que siempre estara a su cargo, a menos que de manera expresa se
pacte algo distinto.

* La no disponibilidad de recursos de personal, equipo o material requeridos
desarrollo de una determinada obra o frente de trabajo.
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* Incumplimiento de obligaciones comerciales, laborales o compromisos del y/o sus
Subcontratistas y/o proveedores con la comunidad.

« Lano atencién oportuna de las actividades o el diligenciamiento incompleto
de documentos yregistros que exige ECOPETROL S.A con respecto al tramite
de trabajo segun lo contemplala normatividad vigente de ECOPETROL S.A.

La valoracion de los reconocimientos econémicos a realizar por parte de
ECOPETROL S.A, no involucrara ningun factor de actualizacion del dinero”

Y frente a la responsabilidad de las partes, con excepcién a la fuerza mayor, se pacto:
20. FUERZA MAYOR

20.1. Constituyen circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, aquellos
imprevistos a que no es posible resistir; asi cuando EL CONTRATISTA se vea
afectado por circunstancias constitutivas de fuerza mayor que le impidan o demoren
el cumplimiento de este contrato, lo comunicara por escrito a ECOPETROL S.A,,
anexando las pruebas de la ocurrencia de la fuerza mayor, para que con la
aceptacion de ésta se puedan, suspender o modificar los términos de este contrato
o tomar las medidas correctivas pertinentes. Si la fuerza mayor fuere de tal
naturaleza que llevaré a considerar la conveniencia de por terminado
definitivamente este Contrato, las partes asi lo haran constar por escrito y la
terminacién por este motivo se entenderd como justa y no dard lugar a
indemnizacion de perjuicios entre las partes.

20.2. Sin embargo, constituyen excepciones a la fuerza mayor y por lo
tanto son riesgos cuyos efectos asume en forma personal y directa el
CONTRATISTA, los siguientes:

()

20.2.3. La variacion normal de las condiciones climéticas esperadas y que se
produzcan en el area de ejecucidon de este Contrato. Se entiende por variacion
normal, la de sequia o verano, invierno, etc., que usualmente se presentan cada
afo en el area donde se desarrollara el contrato”

Por lo anterior, no puede fundar el contratista su reclamacién de restablecimiento de la
ecuacion econOmica y financiera del contrato, en hechos de fuerza mayor “lluvias”,
cuando el mismo en su autonomia de la voluntad, firmé y pactd en el contrato, como
hecho previsible y excluido de reconocimientos econdmicos la “lluvia”, ante posibles

costos de personal y equipos directamente involucrados en tal afectacion.

Es importante resaltar, como hecho concordante con las clausulas 8, y 20 del contrato,
que el primer OTROSI, se suscribe por solicitud del contratista, segin oficio de
fecha 16 de agosto de 2013 (folio 320), teniendo como justificacion dicha solicitud, entre
otros hechos, “las lluvias frecuentes y de gran intensidad que se han presentado estos
dos (2) ultimos meses, lo cual impide la continuidad de los trabajos que se realizan , las
cuales han afectado, toda el &rea del patio tanto en la parte seca (area de pavimento

flexible) como en la parte himeda (area de concreto rigido).

Por solicitud nuevamente del contratista, se suscribié el segundo OTROSI, que tuvo
como justificacion las mismas circunstancias del primero, (memorando fechado 26 de
agosto de 2013) y del cual es importante resaltar lo dicho en el acapite de

“‘justificaciones” la numero 2. Que a rengléon seguido dicta “ el contratista ha
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registrado 30 dias de retraso por el efecto delas |luvias ocurridas frecuentemente,

y solicita una ampliacién de plazo por igual tiempo asumiendo el mismo todos

los sobrecostos que se generen por los recursos adicionales necesarios para

cumplir el objeto del contrato”, ulteriormente, se suscribe el tercer OTROSI, el cual

tiene como fin una nueva ampliacion de plazo, en donde, se lee en el paragrafo segundo
“El contratista asumira los costos que demandaren el perfeccionamiento e inicio de
efjecucion del presente acto si los hubiere”. DOCUMENTO QUE FUE FIRMADO SIN
HACER SALVEDAD ALGUNA POR EL CONTRATISTA.

Posteriormente a la suscripcion de los OTROSI, que ampliaron los plazos de la
ejecucion del contrato, las partes pactaron una serie de suspensiones de la ejecuciéon
contractual, teniendo entre otras justificaciones, circunstancias que derivan de “la
intensa temporada de lluvias” y en cada una de las tres (3) actas de suspension total
del contrato se estipuld, que dicha situacion “no afectaba la ecuacion econémica del
contrato ni la capacidad financiera operativa y técnica del contratista ni la
distribucion equitativa de los negocios. No genera riesgo de una eventual
reclamacion del contratista y no afecta las condiciones técnicas que puedan

incidir en la ejecucion del contrato”.

Asi las cosas, para la Sala es claro que las circunstancias alegadas por la sociedad
contratista generadoras de un desequilibrio econdmico del contrato no cumplen con los
requisitos para ser restablecidas en valor de dinero, pues tal como se anoto en lineas
anteriores, éste tenia pleno conocimiento de que las mismas desde el momento en el
que se suscribié y empez6 a ejecutar el contrato, eran totalmente previsibles a la fecha
en gue suscribio el acta de suspension en la ejecucién de las obras, es mas hacian
parte de los riesgos propios de la actividad contractual, razon por la cual el contratista
debi6é emplear los medios y desplegar las actividades necesarias para evitar dilaciones
en la ejecucion contractual®, pues fue un riesgo que en la buena fe contractual asumié

y no fue externo al contrato mismo o a la conducta de las partes.

Ahora, con independencia de que se haya generado o no un desequilibrio econémico
del contrato con ocasion de las alegadas circunstancias, para la Sala es claro que para
gue sea procedente su restablecimiento, se encuentra en cabeza de quien lo pretende
la carga de demostrar que la alteracion economica del contrato es grave, que se sale
de toda previsién y que no esta comprendida dentro de los riesgos inherentes a la

actividad del contrato que deban ser asumidos por el contratista (que se itera en este

80 |mportante resaltar en este punto, que posteriormente a la suscripcion de los OTROSI, que ampliaron los
palazos de la ejecucion del contrato, las partes pactaron una serie de suspensiones de la ejecuciéon contractual,
teniendo entre otras justificaciones, circunstancias que derivan de “la intensa temporada de lluvias” y en cada
una de las tres (3) actas de suspension total del contrato se pactd; que dicha situacion “no afectaba la ecuacién
econdmica del contrato ni la capacidad financiera operativa y técnica del contratista ni la distribucion
equitativa de los negocios. No generariesgo de una eventual reclamacidn del contratista y no afecta las
condiciones técnicas que puedan incidir en la ejecucion del contrato”.
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caso se pacto, como riesgo asumido por el contratista) por lo tanto si bien y en el acta
de liquidacién del contrato, el contratista dej6 como salvedad, que su firma no
significaba paz y salvo, para efectos de la reclamacion de restablecimiento de la
ecuacion del contrato, lo cierto es, que cuando suscribi6 la totalidad de las prorrogas
del contrato, y las actas de suspensiéon de los mismos, acepté que estos reunian las

condiciones necesarias para satisfacer sus pretensiones econémicas.

En ese orden, la mayor permanencia en la obra y con ello, los mayores costos o valores
qgue pudieron haberse generado, no derivan de circunstancias o hechos inesperados
para las partes. En otras palabras, no fueron “extrafios, imprevisibles y anormales al
contrato, requisitos indispensables para aplicar la teoria de la imprevision,
determinante de la obligacion de la entidad a reparar la ecuacion financiera del
contrato”, pues fueron eventos previstos desde el momento mismo de la firma del
contrato, maxime cuando el contratista manifesto, tanto en la memoria técnica como
en el acta de iniciacion de obra, que conocia las caracteristicas de la zona en el que se

desarrollaria la obra.

En mérito de lo expuesto, huelga concluir que, y si en gracia de discusion se admitiese
la causacién de un dafio al contratista, este hubiese sido producto de la propia conducta
del contratista, porque al suscribir varios negocios juridicos (otrosies), aceptd que
estos reunian las condiciones necesarias para satisfacer sus pretensiones econémicas
al no dejar reclamaciones o salvedades fundadas en la alteracién del equilibrio
econdémico, ya que de no haber sido asi, simplemente no los habrian suscrito. Por lo
tanto, no puede venir ahora en esta instancia a alegar un restablecimiento de la
ecuacion contractual y del equilibrio econémico por ser extemporanea, improcedente e

impréspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual®:.

VII. CONDENA EN COSTAS. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la
Ley 1437 de 2011 en concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la
negativa de las pretensiones de la demanda, se condenara a la parte demandante al

81 SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando. “Compendio de Derecho Administrativo” Universidad Externado. Afio
2017. Pag. 709 y ss. “El articulo 27 de la Ley 80 de 1993, consagra el deber a cargo de las partes de preservar
la equivalencia, o igualdad de las condiciones econdémicas surgidas al momento de proponer o celebrar el
contrato estatal respectivo y establece que en caso que se produzca una alteracién en la ecuaciéon econdémica
de este, aquellas podran suscribir “los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y formas de
pago de gastos adicionales reconocimiento de costos financieros e intereses y a ello hubiese lugar (..) a partir
de esa disposicidn se entendié que el momento en que suscriben acuerdos tales como suspensiones adiciones
a prorrogas de plazo contractual , contratos adicionales otrosies etc, las parte en un contrato estatal procuran
superar las dificultades que se presentan en la ejecucion, de forma que, es alli cuando deben proceder a
presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades respectivas. (...) mas adelante se consideré que para
gue procediera la pretensién de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato por la mayor permanencia
en la obra, no resultaba suficiente que quien alegara el desequilibrio probara los mayores costos ocasionados,
sino también se requeria que quien asi lo pidiera debia presentar las respectivas salvedades o reclamaciones
al momento de suscribir los contratos adicionales. (..) luego se precis6 que es deber a cargo de la partes de
presentar las respectivas salvedades o reclamaciones al momento de suscribir las suspensiones, adiciones, o
prorrogas del plazo contractual, contratos adicionales, otrosies etc. Lo cual tiene por fundamento el principio de
la buena fe contractual’.

Pagina 57 de 58



. MEDIO DE CONTROL: CONTRACTUAL
RADICACION: 70001-23-33-000-2016-00031-00

pago de las costas correspondientes a esta instancia. En firme la presente providencia,
realicese la liquidacion correspondiente, conforme lo regulado en las normas ya

citadas®?.

3. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:
PRIMERO: DENIEGUENSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de primera instancia a la parte demandante,
conforme se indicé en el aparte motivo de esta sentencia. En firme la presente

providencia, REALICESE la liquidacion correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al demandante el excedente, si lo
hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su
radicacion, ARCHIVESE el expediente, previa anotacion en el Sistema Informatico de

Administracién Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por la

Sala en sesion de la fecha, segun consta en el acta N° 023

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA

82Sobre el régimen de costas y su parametro objetivo de imposicion en la Ley 1437 de 2011, se puede consultar
CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA SUBSECCION A. Sentencia del 2 de marzo de 2017. Radicado:
08001-23-33-000-2013-00622-01 (4705-2014). Actor: LUIS ALVARO MENDOZA MAZZEO. Demandado: CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES. C. P. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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