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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
__________________________________________________________________

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                               Cartagena de Indias D. T. y C., Once (11) de mayo de dos mil quince (2015)
	MEDIO DE CONTROL
	CONTRACTUAL  

	RADICADO
	13-001-33 33-008-2013-00355

	DEMANDANTE
	CONSTRUCCIONES EL ÉXITO E.U

	DEMANDADO
	DEPARTAMENTO DE BOLIVAR


Procede el Juzgado Octavo Oral Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia en el medio de control previsto en el artículo 141 del CPACA (Controversias Contractuales) presentada por CONSTRUCCIONES EL ÉXITO E.U, a través de apoderado judicial, contra el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.
I. LA DEMANDA

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presentó demanda en la cual se impetran las siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos
DECLARACIONES Y CONDENAS

Primera: Que se liquide en sede Judicial el contrato SOP-C-345-2010 celebrado entre la empresa CONSTRUCCIONES EL ÉXITO E.U. identificada con Nit: 806006855-1 y el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA (ANTES SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS). 
Segunda: Que se declare que el contrato citado ha sufrido un desequilibrio financiero originado en hechos y conductas antijurídicas no imputables al Contratista, que generan un Daño patrimonial indemnizable en cabeza del demandante, el cual no están obligados a soportar.
Tercera: Que se declare que EL DEPARTAMENTO DE BOLÍVAR- SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA (ANTES SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS), es responsable de indemnizar todos los daños patrimoniales sufridos por los integrantes la empresa CONSTRUCCIONES EL ÉXITO E'U., causados con motivo del desequilibrio financiero declarado. 
Cuarta: Que consecuencialmente se condene al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA (ANTES SECRETARIA DE OBRAS PUBLICAS), a pagar a los integrantes de la empresa CONSTRUCCIONES EL ÉXITO E.U,, los daños materiales causados de acuerdo con lo que se pruebe en este proceso bajo la modalidad de Daño Emergente y Lucro cesante en un monto aproximado De Cincuenta y Seis Millones Doscientos Trece Mil Cuatrocientos Treinta Y Cinco Pesos Ml/Cte ($ 56.213.435,44) y por perjuicios morales lo equivalente a 100 salarios mínimos legales vigentes. 
Quinta: Que de prosperar la pretensión anterior, se condene a la entidad demandada a cancelar al Contratista todos los perjuicios patrimoniales que se prueben en este proceso, cuyo daño deviniere de la expedición y/o ejecución de dichos actos administrativos. 
Sexta: Que los valores resultantes de la indemnización DECRETADA, cualquiera que ella fuere, sean actualizados de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 446 de 1.998 y la jurisprudencia Nacional del Consejo de Estado sobre la materia. 
Séptima: Que en atención a la conducta observada por de la Administración pública, esta sea condenada en las costas y gastos de este proceso, y las agencias en derecho de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 446 de 1998. 
Octava: En la suma anteriormente descrita se deberá pagar también los intereses moratorios de conformidad a lo dispuesto en el artículo 178 de C.C.A causados desde el 27 de enero de 2011, hasta el momento de la efectivización del mismo. 
Novena: La parte demandada deberá cumplir con el pago de la sentencia de la forma descrita en el C.C.A y de lo C.A., así mismo y debido a que la demandante se vio forzada a contratar los servicios de un profesional del derecho debido a la omisión del pago y los múltiples perjuicios causados por los demandados, solicito se cancele a su vez lo correspondiente a los honorarios de la suscrita tasados en un 30% del valor total de las pretensiones, las costas y gastos
HECHOS

El demandante expone como fundamentos facticos de sus pretensiones los siguientes:

1. Mediante resolución número 22 de 2009 se justifica la Contratación Directa bajo la causal de "CONVENIO INTERADMINISTRATIVO DE COOPERACION", "que tal y como se desprende del contenido del estudio previo para la contratación suscrito por la Secretaria de Obras Públicas, se hace necesario la Celebración del Convenio interadministrativo de cooperación entre el departamento de Bolívar y el Municipio de Turbana para la construcción del puente peatonal en el barrio la victoria. Municipio de Turbana - Departamento de Bolívar".
2. El día 29 de mayo de 2009 se suscribió convenio interadministrativo NO 20 denominado "convenio interadministrativo de Corporación y Cofinanciación celebrado entre el departamento de bolívar y municipio de Turbana para la construcción de puente peatonal en el barrio la victoria municipio de Turbana departamento de Bolívar".

3. El día 15 de junio de 2010 entre el Departamento de Bolívar y Construcciones el Éxito, se celebró contrato de obra SOP-C 345, para "La Construcción de Puente Peatonal del Barrio la Victoria Municipio de Turbana Departamento de Bolívar", el cual debía ser pagado en la vigencia presupuestal del año 2010, pactado en la cláusula quinta del mencionado contrato.

4. Dentro del mencionado contrato estatal se pactó la suma de Treinta y Siete Millones Ciento setenta y Un Mil Novecientos Once Pesos con setenta y Un centavos ($37'171.911,71) como valor del mismo, de los cuales se entregó por concepto de anticipo del 50% al valor contratado la suma de Dieciocho Millones Quinientos Ochenta y cinco Mil Novecientos Cincuenta y Cinco Pesos con Ochenta y Cinco centavos ($18'585.955, 85).

5. Con base en la cláusula tercera del mencionado contrato de obra, sobre el PLAZO DE EJECUCIÓN DEL CONTRATO dice "es de dos (2) meses, fecha que se contará a partir de la fecha de acta de inicio de obras...", "...el contratista se obliga a iniciar la ejecución de las obras a más tardar dentro de los diez (10) días calendarios siguientes al recibo del anticipo..." mi poderdante recibió anticipo el día 26 de agosto de 2010.

6.  El día 26 de agosto de 2010 mediante resolución número 015 de 2010, se nombra como interventor de la obra al Ingeniero CECIL BLANCO BELLO.

7. El día 30 de agosto de 2010 se firma acta de Constitución de Veeduría de la comunidad conforme a lo establecido en el artículo 30 de la Constitución Nacional, por los miembros de la comunidad por una parte y por otra el señor CECIL BLANCO BELLO como interventor y el señor ALFONSO BUSTAMANTE VILLAREAL como representante legal de la empresa contratista.

8.  La empresa contratista dio inicio a la ejecución de la obra el día 30 de agosto de 2010, tal como consta en el Acta de Iniciación suscrita por el señor ALFONSO BUSTAMANTE como contratista y el señor Ingeniero CECIL BLANCO BELLO.
Se suscribe ACTA DE SUSPENSIÓN 01 del contrato SOP-C-345-2010 el día 10 de septiembre de 2010, debido a la ola invernal que ha afectado toda la zona; el cual se reinicia el día 12 de octubre de 2010, mediante ACTA DE REINICIACION N2 1 SOP-C345-2010, acto seguido se le hace entrega al contratista de los sitios de trabajo a la fecha.

10. El día 15 de octubre de 2010, el interventor del contrato de obra antes mencionado presenta informe ante el señor secretario de obras públicas del departamento de Bolívar donde manifiesta que el contratista solicita que se le pague el ítem como excavaciones húmedas. Teniendo en cuenta que el presupuesto inicial se realizó con base en excavaciones secas, con el que anexa cuadros comparativos y registros fotográficos donde se muestran las excavaciones y el grado de dificultades que presenta para realizarlas.

11. El día 21 de octubre de 2010 en "el sitio de las obras se reunieron los señores antes mencionados con el fin de entregar por parte del contratista y recibir por parte del interventor las obras ejecutadas en el contrato SOP- C- 345-2010, en el periodo comprendido del 30/08/2010 al 10/09/ 2010, y 04/10/2010 al 21/10/2010.

12. Nuevamente se suscribe ACTA DE SUSPENSIÓN N^ 2 del mencionado contrato, el día 03 de noviembre de 2010 debido a la ola invernal que ha afectado toda la zona, mediante ACTA DE REINICIACION N2 2 SOP-C345-2010 El día 25 de enero de 2011 de octubre de 2010 acto seguido se hace entrega al contratista de los sitios de trabajo a la fecha.

13. Mediante misiva fechada 04 de noviembre de 2010 el representante legal de la contratista solicitó la revisión del contrato SOP SOP-C345-2010 "al no existir equilibrio económico dentro del mismo" y recomienda la construcción de unos gaviones para proteger el puente, anexa cuadro comparativo con "los precios del ministerio de transporte de 2010, el cual nos arrojó un incremento de un 32,65% más del presupuesto realizado en el año 2008".

14. El día 27 de enero de 2011 el interventor del contrato antes mencionado presenta INFORME VISITA A PUENTE PEATONAL EN EL BARRIO LA VICTORIA MUNICIPIO DE TURBANA DEPARTAMENTO DE BOLÍVAR, en el cual manifiesta las situaciones que se venían presentando en el sitio de la obra, entre ellas que "se produjo un deslizamiento con una longitud de 30 metros lineales aproximados, quedando de dos (2) a tres (3) viviendas del sector en alto riesgo de deslizarse hacia el lecho del arroyo". Debiéndose "tomar acciones como la ampliación del puente de diez (10) metros a aproximadamente unos 17 metros de longitud e igualmente colocar unas protecciones a lo largo del deslizamiento provocado por las fuertes lluvias que se dieron en la región". Por lo tanto se procederá a "hacer un nuevo diseño y un presupuesto de las obras nuevas", algo que a la fecha no se ha realizado.

15. Se suscribe ACTA DE SUSPENSIÓN N2 3 el día 28 de enero de 2011 se reunieron en la secretaría de Obras Publicas los señores Alfonso Bustamante Villareal en calidad de representante legal de la firma Construcciones el Éxito E.U. contratista y el ingeniero CECIL BLANCO BELLO en calidad de interventor , con el propósito de suspender los términos del contrato de la referencia en base al informe presentado por el interventor al secretario de obras de fecha 27 de enero de 2011, en el cual se recomienda la protección de las áreas adyacentes al puente con una series de gaviones ya que se produjeron una series de deslizamientos que están afectando a las viviendas adyacentes al puente. Basado en lo anterior se suspende los términos del contrato SOP-C 345-2010."

16. El día 20 de enero de 2012 el señor CECIL BLANCO en su calidad de interventor presenta al señor Gobernador de Bolívar Juan Carlos Gossain Rognini "INFORME DE VISITA A PUENTE PEATONAL EN EL BARRIO LA VICTORIA MUNICIPIO DE TURBANA DEPARTAMENTO DE BOLÍVAR" y en el mismo le enuncia las obras adicionales y presenta un cuadro con el valor de las mismas, para la culminación del contrato SOP- C- 345-2010.

17. Mediante resolución número 0005 de 2012 del 28 de marzo de 2012 se nombró a la ingeniera MARIA DEL CARMEN OSPINO POLO como interventora del contrato de obra pública contrato SOP- C- 345-2010.
22. El día 19 de junio de 2012 el representante legal de la contratista requirió al Departamento mediante informe general del contrato SOP-C-345-2010, contenida en 
29 Folios, en donde recomienda "se realice un estudio por parte de la secretaría de obras públicas para dar mejor solución a esta situación", refiriéndose a la imposibilidad de "continuar la construcción del puente", debido a que las condiciones físicas del terreno habían sido drásticamente modificadas por el invierno, sí que a la fecha haya sido solucionada esta situación por parte del Departamento.

23. El día 22 de octubre de 2012 el señor ALFONSO BUSTAMANTE representante legal de la contratista requiere nuevamente al departamento de Bolívar - Secretaría de Obras Públicas para obtener directrices por parte de esta entidad, con respecto al procedimiento que deberá seguirse en vista de la situación que viene afectando la normal ejecución del contrato de obra SOP-C-345-2010.

24. El día 2 de noviembre de 2012 la secretaría de obras públicas del Departamento de Bolívar da respuesta a la solicitud presentada por la contratista el día 19 de junio de 2012, en la cual manifiesta "llegamos a la conclusión que es necesario liquidar el contrato- de acuerdo con las actas suscritas- teniendo en cuenta que las obras no se pueden ejecutar por la ampliación de 10 a 17 metros que sufrió la sección a intervenir en el arroyo luego de la fuerte ola invernal de los años 2010-2011, para lo cual sería imperioso rediseñar el proyecto y apropiar recursos pertinentes, pero los trabajos no se pueden ejecutar por la inestabilidad presente en los taludes de las laderas cercanas al arroyo, lo cual no garantiza la estabilidad de la obra. Por consiguiente dicho contrato se envió al área jurídica de la secretaría de Obras Públicas para proceder a su liquidación".

25. Mediante oficio de fecha 19 de noviembre de 2012 la contratista es citada para concertar liquidación final del contrato de obra SOP-C-345-2010 para el día 23 de noviembre de 2012 a las 10:00 a.m., a la cual se excusa oportunamente el representante legal de la contratista aduciendo no poder asistir por compromisos profesionales fuera de la ciudad de Cartagena, adquiridos con anterioridad, pero igualmente solicita se postergue la reunión para el día 12 de diciembre de 2012.

26. En fecha diciembre 18 de 2012, se deja constancia que se había programado una reunión con el contratista de la obra SOP-C-345-2010, CONSTRUCCIONES ÉXITO E.U. representada legalmente por el señor ALFONSO BUSTAMANTE, cuyo objeto era concretar la liquidación final de dicho contrato, el cual se hizo presente oportunamente. Se dejó constancia de que tanto la secretaría de Obras Publicas Dora Grace Carmona y la supervisora María del Carmen Ospino Polo fueron llamadas a una reunión de manera imprevista con el Gobernador de Bolívar en su despacho. De igual manera se dijo que se le informaría al representante legal de la contratista que de la secretaría de obras Públicas se comunicaría para concertar otra reunión, la cual hasta la fecha no ha sido posible de realizar.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Se invocan como violadas las siguientes disposiciones:
Normas Constitucionales: Son aplicables el preámbulo de la Constitución Nacional y sus artículos 2,4,13,49, 58, 78, 79, 90,124, y 365, entre otras que se citaran más adelante.

Normas legales: artículo 1613 del Código Civil Colombiano, art 78, 86 y del 206 al 214 del C.C.A; artículos 4, 5 y 8 de la ley 153 de 1887
CONCEPTO  DE  LA   VIOLACION
La presente Acción Contractual se sustenta jurídicamente en los errores de Planeación, negligencia, improvisación, inoperancia y demora de la Administración, en el mencionado contrato que desde el inicio de la obra originaron vicisitudes que a la postre ocasionaron un desequilibrio financiero de los contratos citados en el acápite introductorio, cuyo restablecimiento se demanda.
Con base en el principio de la Responsabilidad del Estado, consagrado en el Art. 90 de la Constitución Política, podrá imputarse en la sentencia, que los hechos aquí relatados y que como se ha dicho, se originan fundamentalmente en errores, falta de Planeación y negligencia de la Entidad Contratante, se ha causado un Daño Antijurídico al Contratista, que no está obligado a soportar, o lo que es lo mismo, un Daño Patrimonial que el Estado no está legitimado a ocasionar.
Dichos errores, negligencia y falta de Planeación ocasionaron en concreto mayores costos al Contratista de Obra en la ejecución de los Contratos citados, costos que no fueron reconocidos por la Entidad en la etapa de ejecución de los mismos, (Art. 83 de la C.P.) y por ende en atención a lo dispuesto por los Arts. 4, 5, 26 y 27 del estatuto Contractual, deberán ser reconocidos, con el fin de restablecer el equilibrio financiero y por ende la ecuación contractual.
Respecto de la Teoría del equilibrio económico, es necesario recordar lo que sobre el particular ha señalado el Consejo de Estado en oportunidades anteriores:
"... el mantenimiento de esas condiciones de ejecución dictadas desde el perfeccionamiento del negocio jurídico, en un momento dado puede resultar especialmente lesivo para una de las partes por la ocurrencia de sucesos imprevistos, posteriores, ajenos a su voluntad y no imputables a incumplimiento del otro contratante, pero que le reportan una mayor onerosidad en el cumplimiento de sus obligaciones, y en consecuencia, se pierde esa equivalencia que se había formado a partir de la celebración del contrato"
En el presente caso, algunos de los hechos que podrían dar lugar al restablecimiento del equilibrio económico serían aquellos atinentes a los eventos "exógenos a las partes del negocio", en los cuales además se cumpla la condición de que resultaren, en relación con CONSTRUCCIONES EL EXITO E.U. "imprevistos, posteriores, ajenos a su voluntad y no imputables a incumplimiento del otro contratante."

También se encuentra demostrado que mediante contrato de obra SOP-C 345 se le encomendó a la empresa CONSTRUCCIONES EL ÉXITO E.U. cuyo objeto era "La Construcción de Puente Peatonal del Barrio la Victoria Municipio de Turbana Departamento de Bolívar", el cual debía ser pagado en la vigencia presupuestal del año 2010, pactado en la cláusula quinta del mencionado contrato regido por la ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias; fungiendo como partes el DEPARTAMENTO DE BOLÍVAR y CONSTRUCCIONES EL ÉXITO.
En el texto de dicho contrato se señaló en su cláusula tercera como vigencia del mismo igual al plazo de la ejecución y cuatro (4) meses más para efectos de la liquidación final, siendo el término de ejecución "dos (2) meses, plazo que se contará a partir de la fecha del acta de inicio de obras previo cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento y legalización del contrato (ley 80/93, art. 41 inc. 2s)".
El valor del contrato suscrito por valor de TREINTA Y SIETE MILLONES CIENTO SETENTA Y UN MIL NOVECIENTOS ONCE PESOS CON TETENTA Y UN CENTAVOS ($37.171.911.71), cantidad descrita en la cláusula cuarta del mencionado contrato.
En la cláusula cuarta de dicho contrato se estableció lo referente al anticipo y se señaló que el "DEPARTAMENTO pagará al CONTRATISTA: "a) la suma de DIECIOCHO MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($18'585.955,85) por concepto de anticipo equivalente al 50% del valor del contrato, b) El saldo, en pagos parciales por valor de las actas de obras recibidas a entera satisfacción por el interventor y con el visto bueno del secretario de obras públicas de la gobernación del departamento de bolívar, pagos parciales no mayores al 75% del valor total del contrato, de los cuales se descontará el 50% para amortización del anticipo, c) El último pago se hará efectivo con la presentación de las actas de recibo final y de liquidación".

El acta de iniciación del contrato se suscribió el 26 de agosto de 2010 por Alfonso Bustamante representante legal de CONSTRRUCCIONES EL ÉXITO E.U. y CECIL BLANCO BELLO como interventor asignado a la obra por el Departamento de Bolívar.
La empresa hizo varias solicitudes en su momento, al interventor, a la Gobernación de Bolívar a la comunidad, del fenómeno ocurrido por la fuerte ola invernal, teniendo que reprogramar los diseños del puente por parte de la Secretaria de Obras. Esta situación la entendió la comunidad y el interventor de la Gobernación de Bolívar.
Por tal razón se consideró necesario en su momento, suspender las obras objeto del contrato, con el fin que la Secretaría de Obras Publicas hiciera los rediseños del Nuevo puente, teniendo que reajustar las obras faltantes y hacerle un adicional al contrato con el fin de cumplir con la finalidad del bien social, como es la construcción del puente para la comunidad.
Con el fin de darle continuidad a las nuevas obras, la Gobernación de Bolívar le asigna un Adicional a Construcciones el ÉXITO, por valor de Dieciocho Millones Doscientos Noventa Y Nueve Mil Seiscientos Veinte Pesos ($18.299.620), en el cual nació un Certificado de Disponibilidad Presupuestal, en el cual nunca se dio por falta de interés de la Administración Departamental (anexo documento), para terminar dichas obras.
Pero por otro lado, en La Secretaria de Obras Publicas contrata la ejecución de unos GAVIONES, por valor de Ciento Treinta Y Seis Millones De Pesos ($ 136.000.000) más la interventoría que fue de Diez Millones de Pesos ($ 10.000.000), para un valor total de la inversión en ciento cuarenta y seis millones ($ 146.000.000), Dejando de lado la real necesidad que era la del paso peatonal para transitar las personas de la comunidad de un sector a otro (anexo documento).
Apenas el día 2 de noviembre de 2012 la secretaría de obras públicas del Departamento de Bolívar da respuesta a la solicitud presentada por la contratista el día 19 de junio de 2012, en la cual manifiesta:
"llegamos a la conclusión que es necesario liquidar el contrato- de acuerdo con las actas suscritas- teniendo en cuenta que las obras no se pueden ejecutar por la ampliación de 10 a 17 metros que sufrió la sección a intervenir en el arroyo luego de la fuerte ola invernal de los años 2010-2011, para lo cual sería imperioso rediseñar el proyecto y apropiar recursos pertinentes, pero los trabajos no se pueden ejecutar por la inestabilidad presente en los taludes de las laderas cercanas al arroyo; lo cual no garantiza la estabilidad de la obra. Por consiguiente dicho contrato se envió al área jurídica de la secretaría de Obras Públicas para proceder a su liquidación".
II. RAZONES DE LA DEFENSA

La entidad demandada, se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por carecer de motivaciones jurídicas o fácticas para invocarlas y lograr una sentencia favorable. En especial me opongo a la declaratoria de desequilibrio financiero y a las reclamaciones de indemnización por todo tipo de daño reclamado, actualización, costa, gastos, intereses y honorarios profesionales de la abogada representante de la demandante.
Realizo un especial llamado de atención sobre la pretensión Cuarta de la demanda en la que el demandante solicita el reconocimiento y pago de perjuicios morales sufridos por Construcciones El Éxito EU, teniendo en cuenta que la persona naturales no pueden sufrir perjuicios de índole moral, ya que no pueden padecer sufrimientos físicos o emocionales, como ha sido reiterado por el Consejo de Estado:

"...si bien por regla general la indemnización por perjuicios morales va acorde con la aflicción, ¡a pena, el abatimiento y la amargura sufridos por la persona como consecuencia del daño recibido, tal gama de sentimientos angustiosos es inherente al ser humano sensitivamente capaz de recibirlos, de tal forma que la persona jurídica incapacitada e inhabilitada por su propia naturaleza para experimentar tales sensaciones, queda exenta de pretender indemnizaciones de índole moral cuando la causa del daño, como en el presente caso, es el fallecimiento de uno de los miembros adscritos de esa persona moral. Se ha considerado que la base del perjuicio moral subjetivo estriba en la aflicción, tristeza o angustia nacidas del amor, el efecto, la amistad que sienten los demandantes por la víctima, sentimientos que unidos al parentesco, en la mayoría de los casos, permiten presumir el dolor que la desaparición les causa y cuya compensación en dinero se procura.”

En consecuencia, la presente demanda deberá ser denegada por las razones de defensa que a continuación expondré y mi mandante deberá ser absuelto de todo cargo y condena. Por el contrario, deberá la parte demandante ser condenada en costas en favor de mi defendida.
EXCEPCIONES DE MERITOS

FALTA DE RESPONSABILIDAD POR FUERZA MAYOR / CASO FORTUITO. 
NO ES ENDILGABLE FALTA O NEGLIGENCIA DE PLANEACIÓN.
Queda evidenciado dentro del contenido del escrito de demanda, de los anexos que la acompañan, el expediente administrativo, y principalmente del propio dicho "Confesión" del demandante, que la finalización exitosa de las obras a ejecutar dentro del contrato SOP-C- 345-2010, no se debió a una acción u omisión de mi representada, y que por el contrario ésta obedeció a la ola invernal que sobre la zona de la obra se precipitó.
Lo anterior constituye lo que en derecho se conoce como fuerza mayor/ caso fortuito y configura una causal de exoneración de responsabilidad, lo que se traduce en que no es posible trasladar la responsabilidad por la no ejecución del contrato al Ente Territorial.
Por el contrario, al existir una imposibilidad de ejecución de la obra, y luego del análisis exhaustivo de la situación, se concluyó que lo más conveniente era proceder a la liquidación del contrato, la que no pudo concretarse por las diferencias de criterios entre las partes involucradas.
No es cierto el fundamento planteado por el demandante cuando afirma que se debió a los errores de planeación, negligencia, improvisación, inoperancia de la administración, ya que un evento como el de la ola invernal (hecho notorio) que afectó al país en el año 2010 y subsiguiente, no es un hecho previsible que pudiera incluir la administración dentro del proceso de contratación.
EL CONTRATISTA ES RESPONSABLE POR LOS RIESGOS QUE ASUMIÓ EN EL CONTRATO.
No puede el demandante pretender trasladar la razón de no incumplimiento a la Administración, toda vez que él tuvo la oportunidad de evaluar el pliego de condiciones y así determinar si le era viable o no optar por participar en la selección para adjudicación del contrato SOP-C-345-2010.
Para probar la afirmación anterior es dable remitirnos a cláusula Novena del contrato SOP-C- 345-2010, en la que se estipuló: "DISTRIBUCION DE RIESGOS. RIESGOS QUE ASUME EL CONTRATISTA. A partir de ia fecha de suscripción del contrato y en todas las etapas del mismo (iniciación, construcción, y mantenimiento) el contratista asume los efectos derivados de todos y cada uno de los riesgos asociados a este Contrato, el igual que respecto a los que logre determinar, salvo en los casos en que expresamente se ha determinado lo contrario. En este sentido, el contratista asume los efectos derivados de los riesgos que se detallan en los Estudios Previos, documento anexo al presente contrato, además de aquellos que se desprenden de otras cláusulas o estipulaciones del contrato, sus anexos y sus apéndices o que se deriven de la naturaleza del contrato. Por lo tanto no procederán reclamaciones del contratista basadas en el suceso de alguno de los riesgos asumidos por el contratista..."
Así las cosas, podemos concluir:

1. El contratista al realizar la evaluación de la invitación a presentar oferta pública y al pliego de condiciones, el contratista debió realizar el análisis, examinación de planos, prueba de materiales, mezclas especificaciones, condiciones locales del sitio de la obra y demás circunstancias que pudieran influir en el desarrollo, valor y ejecución de los trabajos contratados.
2. La cláusula Novena del contrato determinaba cuales eran los riesgos que el contratista asumía.

3.  Mi poderdante no tuvo injerencia alguna en la imposibilidad de terminación de ejecución del contrato, lo que se debió a la fuerte oleada invernal que azotó la zona para la época de los hechos.
PAGO TOTAL DE LO EJECUTADO EN LA OBRA Y SALDOS A FAVOR DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.
Mi representada no tiene deuda alguna con el hoy demandante, por el contrario, el contratista adeuda un porcentaje de amortización del anticipo como se comprueba en el "Informe técnico para la liquidación del contrato" elaborado por la interventora Ing. Maria del C. Ospino, que se adjunta, en el cual se concluye lo siguiente:

Total entregado al contratista por anticipo
$27.706.480,00

Menos total ejecutado por el contratista
           $15.993.649,77

Saldo a favor del Departamento de Bolívar
$11.712.830,23
El valor correspondiente al porcentaje de la obra que realmente se ejecutó por valor $18.585.955,85, fue cubierto con el anticipo pagado al contratista como consta en el Acta de entrega del 26 de agosto de 2010 y con el pago parcial que se le hizo por valor de $9.120.527, como lo reconoce el hoy demandante, en su comunicación del 14 de junio de 2012, la cual se anexa en el acápite de pruebas, quedando un saldo a favor de la demandada.
III. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el 02 de Noviembre 2013, y mediante providencia de fecha 14 de noviembre de 2013 fue admitida.
Se fijó fecha para audiencia inicial el 09 de mayo de 2014, y se realizó la audiencia de pruebas 16 de octubre de 2014 y 03 de marzo de 2015; en esta última se cerró el debate probatorio y conforme al artículo 181 del CPACA, se ordenó la presentación por escrito de los alegatos finales dentro del término de 10 días siguientes a la audiencia de pruebas, indicándose que se dictaría sentencia dentro de los 20 días siguientes al término anterior.
IV. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN 
DE LA PARTE DEMANDANTE. 

El demandante se ratifica en los supuestos de hechos y derechos que expuso en la demanda, fundamentado esencialmente en:
Principio de la Responsabilidad del Estado:

Consagrado en el Art. 90 de la Constitución Política, podrá imputarse en la sentencia, que los hechos aquí relatados y que como se ha dicho, se originan fundamentalmente en errores, falta de Planeación y negligencia de la Entidad Contratante, se ha causado un Daño Antijurídico al Contratista, que no está obligado a soportar, o lo que es lo mismo, un Daño Patrimonial que el Estado no está legitimado a ocasionar.

Dichos errores y falta de Planeación ocasionaron en concreto mayores costos al Contratista de Obra en la ejecución de los Contratos citados, costos que no fueron reconocidos por la Entidad en la etapa de ejecución de los mismos, (Art. 83 de la C.P.) y por ende en atención a lo dispuesto por los Arts. 4, 5, 26 y 27 del estatuto Contractual, deberán ser reconocidos, con el fin de restablecer el equilibrio financiero y por ende la ecuación contractual.

II. Teoría del equilibrio económico:

Es necesario recordar lo que sobre el particular ha señalado el Consejo de Estado en oportunidades anteriores:

"... el mantenimiento de esas condiciones de ejecución dictadas desde el perfeccionamiento del negocio jurídico, en un momento dado puede resultar especialmente lesivo para una de las partes por la ocurrencia de sucesos imprevistos, posteriores, ajenos a su voluntad y no imputables a incumplimiento del otro contratante, pero que le reportan una mayor onerosidad en el cumplimiento de sus obligaciones, y en consecuencia, se pierde esa equivalencia que se había formado a partir de la celebración del contrato"
se encuentra demostrado que mediante contrato de obra SOP-C 345-2010 se le encomendó a la empresa CONSTRUCCIONES EL ÉXITO E.U. cuyo objeto era "La Construcción de Puente Peatonal del Barrio la Victoria Municipio de Turbana Departamento de Bolívar", el cual debía ser pagado en la vigencia presupuestal del año 2010, pactado en la cláusula quinta del mencionado contrato regido por la ley 80 de 1993 y sus normas reglamentarias; fungiendo como partes el DEPARTAMENTO DE BOLÍVAR y CONSTRUCCIONES EL ÉXITO.

El valor del contrato fue de treinta y siete millones ciento setenta y un mil novecientos once pesos con setenta y un centavo ($37.171.911.71), cantidad descrita en la cláusula cuarta del mencionado contrato.
En la cláusula cuarta de dicho contrato se estableció lo referente al anticipo y se señaló que el "DEPARTAMENTO pagará al CONTRATISTA : "a) la suma de DIECIOCHO MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($18'585.955,85) por concepto de anticipo equivalente al 50% del valor del contrato, b) El saldo, en pagos parciales por valor de las actas de obras recibidas a entera satisfacción por el interventor y con el visto bueno del secretario de obras públicas de la gobernación del departamento de bolívar, pagos parciales no mayores al 75% del valor total del contrato, de los cuales se descontará el 50% para amortización del anticipo, c) El último pago se hará efectivo con la presentación de las actas de recibo final y de liquidación".

III. Teoría de la imprevisión:

Desde la perspectiva de la justicia y la equidad en los contratos, la Teoría de la Imprevisión se trata en la aplicación del pacta sunt servanda y de la cláusula rebús sic stantibus; con lo que se permite revisar lo pactado por los contratantes para disolver o modificar el contrato cuando por causas ajenas a las partes se alteran notoriamente las condiciones de su ejecución, buscando equidad y justicia, dos principios rectores de los sistemas jurídicos.

El Código Civil colombiano prescribe en su artículo 1602 del Código Civil:

"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para tos contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales".

En nuestro sistema jurídico el fundamento sería el artículo 1603 del Código Civil que dice: "Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley pertenecen a ella".
Para el profesor Luis Muñoz "las partes sólo quisieron obligarse, mientras no sufren una alteración extraordinaria en las circunstancias que tuvieron en cuenta para construir la base del negocio jurídico bilateral y perfeccionar así el contrato".

En opinión del profesor Joaquín Garrígues, "La teoría más antigua supone que todo contrato lleva implícita la cláusula de que las partes sólo se consideren obligadas en tanto en cuanto que subsisten las circunstancias bajo las cuales dieron su consentimiento".
Ha sido una constante en el régimen jurídico de los contratos que celebra la administración pública, reconocer el derecho del contratista al mantenimiento del equilibrio económico del contrato, como quiera que la equivalencia de las prestaciones recíprocas, el respeto por las condiciones que las partes tuvieron en cuenta al momento de su celebración y la intangibilidad de la remuneración del contratista, constituyen principios esenciales de esa relación con el Estado.

Se consagró el derecho del contratista al mantenimiento del equilibrio económico del contrato, en tanto previó el reembolso de los nuevos costos que se derivaran de las modificaciones del contrato ordenadas por la administración (art. 69) así como el estimativo de los perjuicios que debían pagarse en el evento de que se ordenara unilateralmente su terminación.

En efecto, se ha reconocido que el equilibrio económico de los contratos que celebra la administración pública puede verse alterado durante su ejecución por actos de la administración como Estado y por factores externos extraños a las partes.

El equilibrio financiero del contrato es solamente la relación aproximada, el "equivalente honrado", entre cargas y ventajas que el contratista ha tomado en consideración; "como un cálculo", al momento de concluir el contrato y que lo ha determinado a contratar. Es sólo cuando ese balance razonable se rompe que resulta equitativo restablecerlo porque había sido tomado en consideración como un elemento determinante del contrato.

a. Excesiva onerosidad.

Ocurre excesiva onerosidad en la prestación de una de las partes a consecuencia de las circunstancias extraordinarias, cuando su cumplimiento ocasiona grave perjuicio a la parte. Debe experimentar una desproporción contundente y manifiestamente evidente, con la finalidad económica pretendida por el contrato. Hay ruptura del equilibrio prestacional entre los contratantes, que era la base misma del contrato.

Como prueba de ellos consta en el expediente a folios 41 a 52 que el día 15 de octubre de 2010, el ingeniero Cecil Miguel Blanco, interventor del contrato de obra antes mencionado, presenta informe ante el señor secretario de obras públicas del departamento de Bolívar de aquella época, donde manifiesta que "el contratista solicita que se le pague el ítem como excavaciones húmedas. Teniendo en cuenta que el presupuesto inicial se realizó con base en excavaciones secas", con el que anexa cuadros comparativos y registros fotográficos donde se muestran las excavaciones y el grado de dificultades que presenta para realizarlas, lo que demuestra que la administración tenía conocimiento de las obras ejecutadas por el contratista a favor de la función social del estado, las cuales no les fueron reconocidas ni pagadas.

El día 21 de octubre de 2010 en "el sitio de las obras se reunieron los señores antes mencionados con el fin de entregar por parte del contratista y recibir por parte del interventor las obras ejecutadas en el contrato SOP- C- 345-2010, en el periodo comprendido del 30/08/2010 al 10/09/ 2010, y 04/10/2010 al 21/10/2010". (Folio 53).

De folios 54 a 56 encontramos misiva suscrita por el representante Legal de la demandante fechada 04 de noviembre de 2010, en la cual este le informa varias situaciones acaecidas en el lugar de la obra y solicita a la gobernación de Bolívar que se "revise el contrato al no existir un equilibrio económico dentro del mismo..." Se trata de la carencia de equilibrio, lo cual hizo más gravosa la obligación de la parte contratista, aumentando su sacrificio económico.

El día 27 de enero de 2011 el interventor del contrato antes mencionado presenta INFORME VISITA A PUENTE PEATONAL EN EL BARRIO LA VICTORIA MUNICIPIO DE TURBANA DEPARTAMENTO DE BOLÍVAR, en el cual manifiesta las situaciones que se venían presentando en el sitio de la obra, entre ellas que "se produjo un deslizamiento con una longitud de 30 metros lineales aproximados, quedando de dos (2) a tres (3) viviendas del sector en alto riesgo de deslizarse hacia el lecho del arroyo". Debiéndose "tomar acciones como la ampliación del puente de diez (10) metros a aproximadamente unos 17 metros de longitud e igualmente colocar unas protecciones a lo largo del deslizamiento provocado por las fuertes lluvias que se dieron en la región". Por lo tanto se procederá a "hacer un nuevo diseño y un presupuesto de las obras nuevas". Del folio 61 a 64.

De folio 57 a 60 encontramos informe de visita a puente peatonal en el barrio la victoria presentado a la Gobernación de Bolívar suscrito por el interventor de la obra ing. Cecil Blanco, de fecha 20 de enero de 2012 , el cual fue presentado al secretario de infraestructura de ese entonces José Santiago Sotomayor, donde manifiesta que "se presentaron una serie de inconvenientes por el grave invierno imperante en la zona, a raíz de esta situación amerita obras adicionales para la culminación del mismo..." y procede a enunciar las obras que se necesitan como adicionales para la culminación de estas.

En lo dicho por mi cliente debió suscribir contrato de arriendo el día 25 de septiembre de 2010, con el señor Pedro Polo Cantillo como arrendador, del inmueble ubicado en la calle real del municipio de Turbana, sector Bella Vista N^ 007, con cánones de arriendo por valor de Doscientos Cincuenta Mil Pesos ($250.000), con el propósito de utilizarlo como bodega para almacenar allí todos los implementos de trabajo, las herramientas y materiales dispuestos para la ejecución de la obra. (Folio 121).

DE LA PARTE DEMANDADA 

Como base de la defensa alegada y las pruebas que obran en el expediente, se han demostrado las excepciones de fondo formuladas y las cuales se sustentaron en el escrito contentivo de la contestación de la demanda y en estos Alegatos, a los cuales nos remitimos por economía:
Está probado que la OLA INVERNAL que azotó la región de Bolívar en la época de los hechos, fue la causa de la imposibilidad de continuar la ejecución del contrato SOP-C345-2010: En este punto coinciden demandante y demandado, perito y testigos, tal como consta en el expediente.
· Está probado que tal circunstancia (Ola Invernal) constituye una FUERZA MAYOR: En este punto coinciden demandante y demandado, perito y testigos, tal como consta en el expediente.

· Está probado que el contrato SOP-C-345-2010 no ha sido liquidado por las partes contratantes y que es viable proceder a una liquidación judicial.
· No está probada negligencia o impericia alguna por parte del Departamento de Bolívar.

· No está probado que la ecuación económica del contrato objeto de controversia se hubiere roto por causas imputables al Departamento de Bolívar y, por ende, no están probados los perjuicios presuntamente ocasionados al contratista.

Por el contrario, está demostrado con el testimonio de María del Carme Ospino y el Informe Técnico para la liquidación del contrato, por ella elaborado y reconocido, el cual no fue tachado en ninguna oportunidad procesal v por lo tanto, se considera plena prueba, que el valor correspondiente al porcentaje de la obra que realmente se ejecutó por valor $18.585.955,85, fue cubierto con el anticipo pagado al contratista como consta en el Acta de Entrega del 26 de agosto de 2010 y con el pago parcial que se le hizo por valor de $9.120.527

Lo anterior se refuerza con base a la comunicación del demandante del 14 de junio de 2012, aportada en su momento en la contestación de la demanda, donde éste reconoce lo anterior. Es decir, que al Departamento de Bolívar le queda un saldo a favor de $11.712.830,23.
MINISTERIO PÚBLICO
Por su parte,  el señor agente del  Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto.
V.  CONSIDERACIONES DEL DESPACHO 

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la Ley, procede el despacho a proferir sentencia dentro del presente asunto.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO
¿Se presentan los elementos de hecho y derecho que conlleven a la liquidación del contrato SOP-C-345-2010 celebrado entre Construcciones El Éxito E.U. y la Gobernación de Bolívar, así como los constitutivos de un rompimiento de la ecuación financiera de dicho contrato?
TESIS DEL DESPACHO.

En primer término hay que identificar aquellos eventos de fuerza mayor - externos, irresistibles e imprevisibles-, cuya intensidad llevan a que se produzca una terminación anormal del contrato, por imposibilidad en su continuación.    Cosa diferente sucede con  aquellas circunstancias, que inicialmente muchas de ellas pueden ser calificadas como fuerza mayor, pero que no imposibilitan la continuación en la ejecución del contrato, sino que la hacen  excepcionalmente gravosa, alterando el derecho de las partes al mantenimiento de la ecuación económica financiera del contrato, alteración originada por hechos de la administración, los  que hacen parte de la llamada teoría del  hecho del príncipe y los que integran la denominada teoría de la imprevisión.

De las pruebas obrantes en el proceso se puede colegir que el contrato no se pudo realizar debido a causas de fuerza mayor (ola invernal); y que el contratista recibió  $27.706.480, por anticipo del 50% más  $9.120.527.oo (ver folio 53) por acta parcial de recibo; de las fotografías y aceptación que hacen las partes sólo se construyó un estribo del puente (ver folios 46 y 162); también se observa que el contratista se rehusó a atender los llamados de la Gobernación de Bolívar a continuar las obras por el cual se contrató y recibió más del 70% del valor pactado; y teniendo en cuenta que no se trató un incumplimiento de ninguna de las partes por voluntad propio, o que la administración lo hiciera en ocasión una decisión discrecional o al hecho del príncipe, por ejemplo, alteración originada por hechos de la administración, sino obedece a un caso fortuito o fuerza mayor; lo que lleva a que el Despacho concluya que las pretensiones no tienen vocación de prosperar y por lo tanto se negarán las pretensiones de la demanda, y considera el despacho que con las sumas que el Departamento de Bolívar canceló al contratista son suficiente para que sufragaran los gastos en incurrió con las obras realizadas; teniendo en cuenta además que el contratista asume unos riesgos que se señalaron en el contrato en la cláusula Novena del mismo (ver folio 25).

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas probatorias, fácticas y normativas:
MARCO NORMATIVO.
El interés público que se pretende satisfacer a través de la actividad contractual, está sujeto a que el contratista colaborador (artículos 3 y 5, num. 2,  ley 80 de 1993) cumpla con sus obligaciones en el tiempo, modo, lugar y conforme a los demás aspectos y circunstancias convenidas en el contrato, es decir, se supedita a que ejecute cabalmente su objeto. Por esto el orden jurídico atribuye a la Administración potestades de naturaleza sancionatoria que persiguen asegurar que se cumplan las obligaciones que emanan del contrato estatal. 
En efecto, la Administración no solo tiene un poder de dirección y control en la ejecución del contrato, sino también con fundamento en el ius puniendi del Estado ciertas potestades sancionatorias que operan frente al incumplimiento de las obligaciones en que incurra el contratista y que se concretan en la adopción de medidas extintivas que comportan la terminación anormal y anticipada del contrato (como ocurre con el decreto de caducidad del mismo), o sin que impliquen su extinción, de medidas coercitivas y apremiantes (como sucede con la imposición de multas), para compeler y conminar al contratista a realizar y ejecutar las prestaciones del contrato y evitar así su incumplimiento total, de manera que no se trastorne o perturbe la prestación de los servicios o se impida la obtención de los bienes y obras objeto del mismo. 

La ley dota entonces a la Administración de una serie de facultades para constreñir al contratista, castigarlo ante el incumplimiento de sus obligaciones o incluso separarlo de la ejecución del contrato mediante la ruptura del vínculo (caducidad) en caso de ser necesario para la prestación regular, continua y eficiente del objeto contractual y en procura de la satisfacción sin interrupciones y demoras del interés público perseguido con su celebración.

Así pues, en aras de lograr la ejecución del contrato de acuerdo con las exigencias materiales, técnicas y financieras pactadas, el contratista se encuentra sujeto al poder sancionatorio o coercitivo de la Administración, cuyo ejercicio en todo caso no puede alterar el equilibrio contractual ni las garantías constitucionales que le asisten a aquel (legalidad, tipicidad de la conducta, proporcionalidad, igualdad, etc.). 

En el ejercicio genérico de ese poder sancionatorio en materia contractual se han identificado varios tipos de sanciones a saber: (i) pecuniarias, como la efectividad de las cláusulas penales; (ii) rescisorias, que le permiten a la administración sancionar a su contratista y poner fin al contrato en razón del incumplimiento total y grave de las obligaciones a cargo de este último, como el decreto de la caducidad del contrato y (iii) coercitivas o compulsorias, que tienen por objeto que el contrato se pueda cumplir dentro del término y en las condiciones pactadas, como la imposición de multas.

La terminación unilateral del contrato estatal propiamente dicha se encuentra regulada, básicamente, en los artículos 14 y 17 de la Ley 80 de 1993, así, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1º del citado artículo 14, es posible señalar que esta figura está consagrada como una institución a la cual pueden acudir las entidades estatales para efectos de desarrollar las funciones que expresamente les consagra la ley, consistentes en tener“... la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato”.
En ese mismo sentido, atendiendo las previsiones contenidas en la Ley 80 de 1993, resulta claro que dicha forma de terminación unilateral tiene “… el exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los servicios públicos a su cargo [se refiere a la entidad estatal contratante] y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación…” de los mismos.

Igualmente,  tal como lo ordena el inciso 2º del numeral 1º del citado artículo 14 de la Ley 80, cada vez que una entidad estatal ejerza esta potestad excepcional de terminación unilateral “… deberá procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensación e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicarán los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuación o equilibrio inicial”.

Adicionalmente, esta forma de terminación unilateral del contrato estatal sólo podrá tener ocurrencia con ocasión de la existencia de una cualquiera de las causales previstas en el artículo 17 de la Ley 80 de 1993, las cuales por su naturaleza permiten concluir que esta especie o modalidad de terminación unilateral no es constitutiva de sanción y a partir de su ejecutoria no se genera inhabilidad alguna para el contratista afectado.

Según lo que viene de verse, la terminación unilateral debe ser ejercida en aquellos eventos en los cuales, después de haber celebrado el contrato, encontrándose éste vigente y con fundamento en acontecimientos que no resulten atribuibles al contratista
, la entidad contratante constate el advenimiento de circunstancias sobrevinientes que hagan evidente que continuar adelante con la ejecución del objeto contractual afectaría la correcta prestación del servicio público del que se trate o amenazaría con desestabilizar el orden público.
En relación con la naturaleza sobreviniente o posterior a la celebración del contrato de las circunstancias que justificarían el ejercicio de la potestad excepcional de terminarlo unilateralmente con base en lo preceptuado por el artículo 17 de la Ley 80 de 1993, la Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente:

“En cuanto hace a la terminación unilateral del contrato, la ley 80 de 1993, establece los casos en que ésta podrá darse, ya que la administración expresa el interés público y éste debe prevalecer en caso de conflicto con el interés contractual y meramente económico; claro está, las correspondientes causales deben ser taxativamente señaladas por la ley, ya que obedecen a circunstancias de interés colectivo, o situaciones sobrevinientes que impiden la continuación en la ejecución del contrato y afectan los derechos de los contratistas.

(…)

De acuerdo con lo anterior, la norma acusada establece en principio la terminación unilateral del contrato como prerrogativa de la administración, por motivos de interés general y con el fin de obtener de manera oportuna y eficiente los bienes y servicios propuestos.

(…)

…debe advertirse que la terminación unilateral, es un mecanismo de la administración que le permite darlo por terminado, cuando se presenten determinadas situaciones sobrevinientes al perfeccionamiento del contrato, por consideraciones que se relacionan con exigencias del servicio público, situación de orden público, incapacidad del contratista de ejecutarlo totalmente, debido a factores como lo son muerte, incapacidad física, y de carácter patrimonial.

(…)

Se pretende, simplemente, dar solución a situaciones diferentes a la muerte del contratista, que causen de manera sobreviniente la imposibilidad  del cumplimiento del contrato, pues en estos casos para salvaguardia del interés público del contrato, es necesario que  la administración cuente con instrumentos que le brinden la oportunidad de continuar con la ejecución, y dejar sin efectos un acuerdo que no puede cumplirse, sin que se deba sancionar al contratista”

En ese contexto, resulta razonable colegir, que el empleo de la facultad discrecional en comento con base en motivos diferentes de los precedentemente explicados ─o prescindiendo de la existencia de motivo alguno─ o en procura de fines distintos de los normativamente previstos, hará que el acto administrativo que ordena la terminación unilateral del contrato incurra en los vicios ─o causales de anulación─ de falsa motivación y de desviación de poder ─o adopción de la decisión por fuera de las atribuciones propias del funcionario que la profirió.

Por su parte la ley 1150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratación con recursos públicos”, dispuso en su artículo 17 lo siguiente:
“Artículo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso será un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, tendrán la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decisión deberá estar precedida de audiencia del afectado que deberá tener un procedimiento mínimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sólo mientras se halle pendiente la ejecución de las obligaciones a cargo del contratista. Así mismo podrán declarar el incumplimiento con el propósito de hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Parágrafo. La cláusula penal y las multas así impuestas, se harán efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensación de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantía, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdicción coactiva.

“Parágrafo transitorio. Las facultades previstas en este artículo se entienden atribuidas respecto de las cláusulas de multas o cláusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedición de esta ley y en los que por autonomía de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.” 

El artículo 17 de la ley 1150 de 2007 habilita en forma expresa  a la entidad contratante para imponer las multas o declarar el incumplimiento total o parcial del contrato con el objeto de hacer efectiva la cláusula penal, siempre que se hubiesen pactado, y autoriza a obtener su pago por cualquier mecanismo. Puede afirmarse, entonces, que si bien antes de la ley 1150 de 2007 el tema de las multas no tuvo un tratamiento uniforme en cuanto su tipicidad legal, esto es, acerca de su procedencia e imposición unilateral por la Administración, ahora no cabe duda sobre su existencia y la competencia para ejercerla con ese carácter por las entidades públicas en materia de contratación estatal, pues, pese a que se activa por la voluntad de las partes en tanto debe pactarse una estipulación en tal sentido, tiene un tratamiento excepcional para su aplicación y cobro en virtud de la citada ley, en la que se privilegiaron los principios de legalidad, igualdad y debido proceso.
El artículo 17 de la ley 1150 establece que la administración para adoptar la decisión unilateral de tener unilateralmente el contrato e imponer las multas deberá garantizar al afectado los derechos al debido proceso y de defensa, mediante un procedimiento mínimo, que consiste en un requerimiento previo al contratista para que se pueda pronunciar sobre el incumplimiento que le endilga la entidad pública contratante, y defenderse del mismo, incluso con petición de práctica de pruebas y posibilidad de contradicción de las que se aduzcan en su contra, en caso de que resulte necesario. 

En efecto, la observancia del debido proceso en las actuaciones administrativas, incluyendo la contractual, es de vital trascendencia para la obtención de decisiones verdaderamente justas y adecuadas al derecho material, y tiene los siguientes alcances: (i) ser oído antes de que se tome la decisión; (ii) participar efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su terminación; (iii) ofrecer y producir pruebas; (iv) obtener decisiones fundadas o motivadas; (v) recibir notificaciones oportunas y conforme a la ley; (vi) tener acceso a la información y documentación sobre la actuación; (vii) controvertir los elementos probatorios antes de la decisión; (viii) obtener asesoría legal; (vii) tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las decisiones administrativas
.

Quiere decir lo anterior que, en las voces del artículo 29 de la Constitución Política, con antelación a la adopción de una decisión administrativa en la actividad contractual que pueda resultar perjudicial o contraria a los intereses del contratista, es indispensable observar el debido proceso. Además, si la ley 1150 de 2007 obliga a la Administración a aplicar el debido proceso administrativo, la simple lógica jurídica indica que para la expedición de un acto administrativo que impusiera, por sí y ante sí, la multa por incumplimiento pactada o terminación unilateral,  es menester seguir un procedimiento que garantice ese derecho.

De la misma manera,  el Estatuto Anticorrupción, ley 1474 de 2011, en su artículo 86, se estableció un procedimiento oral, en un sola audiencia, para que previa citación del contratista este ejerza su derecho a la defensa y la entidad adopte la decisión correspondiente en cuanto a la imposición de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, o la terminación del procedimiento, si ha cesado el incumplimiento.

De esta forma, el artículo 86 de la ley 1474 estableció el procedimiento para la imposición de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, en los siguientes términos:

“Artículo 86. Imposición de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento.

Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública podrán declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cláusula penal. Para tal efecto observarán el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad pública lo citará a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citación, hará mención expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompañando el informe de interventoría o de supervisión en el que se sustente la actuación y enunciará las normas o cláusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrían derivarse para el contratista en desarrollo de la actuación. En la misma se establecerá el lugar, fecha y hora para la realización de la audiencia, la que podrá tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantía de cumplimiento consista en póliza de seguros, el garante será citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentará las circunstancias de hecho que motivan la actuación, enunciará las posibles normas o cláusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrían derivarse para el contratista en desarrollo de la actuación. Acto seguido se concederá el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podrá rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolución motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderá notificada en dicho acto público, la entidad procederá a decidir sobre la imposición o no de la multa, sanción o declaratoria de incumplimiento. Contra la decisión así proferida sólo procede el recurso de reposición que se interpondrá, sustentará y decidirá en la misma audiencia. La decisión sobre el recurso se entenderá notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podrá suspender la audiencia cuando de oficio o a petición de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razón debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuación administrativa. En todo caso, al adoptar la decisión, se señalará fecha y hora para reanudar la audiencia”.

Como puede verse, la norma reitera la competencia de las entidades estatales de imponer unilateralmente, mediante acto administrativo, las multas pactadas en el contrato, previa la celebración de una audiencia en la cual se inicia y agota todo el procedimiento para la ejecutoria de la sanción o la terminación del mismo, si ha cesado el incumplimiento. En esta audiencia, el contratista podrá ejercer su derecho de defensa y contradicción, para lo cual puede aportar o solicitar pruebas
. Una vez se ejerza ese derecho, la entidad adoptará la decisión sobre la imposición de la multa mediante resolución motivada y se sustentará y decidirá el recurso de reposición que presenten los afectados. 

Lo dispuesto en el artículo 86 de la ley 1474 podría entenderse como el desarrollo más depurado y concreto del derecho al debido proceso en materia de la adopción de medidas sancionatorias de carácter contractual, recogiendo los avances jurisprudenciales y doctrinales que se dieron desde la expedición de la ley 1150 de 2007.

Por último, el artículo 96 de la ley 1474 de 2011 estableció un régimen de transición
 en donde se indica que los procesos de contratación estatal en curso, a la fecha en que entrara a regir la ley (12 de julio de 2011, según Diario Oficial No. 48.128), continuarían  sujetos a las normas vigentes al momento de su iniciación. Y de otro lado, que no se generarían inhabilidades ni incompatibilidades sobrevinientes por la aplicación de las normas contempladas en la ley respecto de los procesos contractuales que se encontraran en curso antes de su vigencia
. 

El equilibrio económico en el contrato 
Si bien es cierto, como ya se dijo, que el estatuto contractual de la administración pública dispone que el contratista es un colaborador de la administración en la consecución de los fines del Estado, en los términos previstos en la Constitución Política (artículo 2o.) y la ley (Ley 80 de 1993, artículo 3o.), no es menos cierto que la realización del interés público propio a todo contrato estatal hace que el Estado de manera irrenunciable mantenga la dirección y control del mismo.

La ley 80 de 1993, regula expresamente el ámbito de la responsabilidad del contratista, en los artículos 5o., 26 numerales 6 a 8, 52, 56 y concordantes
. 

De acuerdo con lo dispuesto por la ley, las obligaciones y responsabilidades del contratista se encuentran debidamente delimitadas, de manera que el contrato no puede obligarlo a asumir responsabilidades que no le corresponden como las derivadas de la imprevisión, el hecho de la administración y el denominado hecho del príncipe, máxime si se tiene en cuenta  que el contrato estatal no puede incluir cláusulas que, por mandato expreso de la ley  sean ineficaces ( arts. 40 inciso 3 y 24 numeral 5o. de la ley 80), como aquellas que pretenden trasladar “riesgos  de extensión ilimitada”.

Con respecto al equilibrio económico del contrato, el artículo 27 de la ley 80 de 1993 define la  ecuación contractual en los siguientes términos:

“ARTICULO 27. DE LA ECUACION CONTRACTUAL. En los contratos estatales se mantendrá la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar según el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribirán los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantía, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelación a las disponibilidades de la apropiación de que trata el numeral 14 del artículo 25. En todo caso, las entidades deberán adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate”.
En concordancia con esta disposición y para lograr su efectividad, el artículo 4 de la ley 80 de 1993, ordena al ente público contratante, adoptar “las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecución del contrato las condiciones técnicas, económicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado licitación o concurso, o de contratar en los casos de contratación directa”. Y para ello lo faculta para utilizar “los mecanismos de ajuste y revisión de precios”.

Asimismo la ley establece que el contratista, en tanto colaborador de la administración en la realización de sus fines, goza de protección legal en la obtención de la utilidad por él prevista al celebrar el contrato, tal como lo dispone el artículo 3o. de la ley 80. En  similares términos el artículo 5o., numeral 1o., del estatuto contractual, señala:

“ARTICULO 5o. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realización de los fines de que trata el artículo 3o. de esta ley, los contratistas:

1. Tendrán derecho a recibir oportunamente la remuneración pactada y a que el valor intrínseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. En consecuencia, tendrá derecho, previa solicitud, a que la administración les restablezca el equilibrio de la ecuación económica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrá que restablecerse la ecuación surgida al momento del nacimiento del contrato.”
Las disposiciones transcritas y descritas permiten concluir que como regla general el contrato estatal debe identificarse como un contrato oneroso conmutativo, puesto que los principios que orientan la función administrativa y la contratación estatal (transparencia, economía y responsabilidad) exigen que todo contrato público verse sobre prestaciones definidas y predeterminadas. El ser un contrato esencialmente conmutativo es lo que lleva a las partes a garantizar el principio del mantenimiento de su equilibrio económico.

Al respecto el artículo 1498 de Código Civil dice:

“ARTICULO 1498. El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, el contrato es aleatorio”. 

Es cierto que los artículos 13, 32 y 40 de la ley 80 autorizan a las partes para que de acuerdo con las normas civiles y comerciales pertinentes,  incluyan en los contratos estatales todos los actos jurídicos que permita el ejercicio de la autonomía de la voluntad y se requieran para el cumplimiento de los fines estatales.

Pero también es cierto que de todas maneras el ejercicio de la autonomía tiene límites. Por ello la parte final del artículo 40 de la ley 80, dispone que ese ejercicio de autonomía es posible “siempre (que las cláusulas acordadas) que no sean contrarias a la Constitución, la ley, el orden público y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administración (...)”.
Por ello y como efecto de la anterior prohibición, el artículo 24, numeral 5 de la ley 80, luego de  determinar el contenido mínimo de los pliegos de condiciones o términos de referencia, dispone en su inciso final que “serán ineficaces de pleno derecho  las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aquí enunciados”

En general sobre el derecho de las partes a mantener el equilibrio económico del contrato, en providencia de mayo 9 de 1.996, expediente 10.151 el Consejo de Estado afirmó:

“(...)7.- El equilibrio económico del contrato.

Tema de indispensable pronunciamiento en el caso examinado es el concerniente al principio del equilibrio o ecuación financiera del contrato, cuya preservación a través de la ejecución de aquél, desde el punto de vista legal, jurisprudencial y doctrinario ha sido criterio prevalente, inclusive sin que normativa o estatutariamente se hubiere consagrado. Sabido es que desde la propia génesis del negocio jurídico las partes aceptan conocer cuál es el beneficio que derivarán del mismo. Para la administración: el logro de los fines esenciales del Estado. Para el contratista: la obtención de un provecho económico. Se establece, entonces, la regulación económica del negocio y a través de la misma se  orienta la relación contractual. El concepto analizado reviste especial importancia en aquellas relaciones contractuales conmutativas y de ejecución a mediano o largo plazo, en razón a que cualquier variación que se presente en la economía del contrato necesariamente incide en el equilibrio financiero del mismo.

Ahora bien, ese equilibrio financiero  puede resultar afectado por varias causas, algunas atribuibles a la propia administración contratante, como sería el incumplimiento de sus obligaciones contractuales o la modificación en las condiciones de ejecución del contrato ; otras, también imputables a la administración, pero provenientes del ejercicio de su función estatal ; así mismo, la ecuación financiera puede sufrir menoscabo por factores ajenos y extraños a las partes  involucradas en el negocio, en cuya ocurrencia se habla de la teoría de la imprevisión.(…)”

Y agrega el Consejo de Estado:

“(...) La Sala no pretende desconocer que todo contratista con el Estado, asume la obligación de soportar un riesgo contractual de carácter normal y si se quiere inherente a todo tipo de contratación pública. Pero tampoco podría admitirse que en una relación contractual de derecho público, el contratista deba asumir riesgos anormales o extraordinarios, de suficiente entidad como para afectar la estructura económica del contrato, hasta el punto de impedirle obtener los beneficios, utilidades o provechos pecuniarios contractualmente presupuestados. Aquellas contingencias implicarían en su contra un indebido sacrificio frente a la satisfacción de un interés general, cuya beneficiaria si bien directamente es la comunidad, viene a serlo  por gestión de la propia administración, pero con clara desproporción económica del contrato, como consecuencia inmediata de la pérdida del equilibrio financiero del mismo, cuyo restablecimiento, en  últimas corresponde disponerlo al juzgador a falta de acuerdo conciliatorio entre las partes (...)”.


Así las cosas, la ecuación económica del contrato se romperá cuando las condiciones de igualdad pactadas desde los inicios de la relación contractual desaparezcan por hechos o circunstancias no imputables al contratista, a los cuales no puede resistir y no pudo razonablemente prever al momento de celebrar el contrato. Es decir cuando se presenten circunstancias propias de la teoría de la imprevisión  o provenientes del  denominado hecho del príncipe. (Para los efectos de la consulta la  Sala no se ocupará del llamado hecho de la administración). 

Eventos que afectan la economía del contrato. En primer término hay que identificar aquellos eventos de fuerza mayor - externos, irresistibles e imprevisibles-, cuya intensidad llevan a que se produzca una terminación anormal del contrato, por imposibilidad en su continuación.   

Cosa diferente sucede con  aquellas circunstancias, que inicialmente muchas de ellas pueden ser calificadas como fuerza mayor, pero que no imposibilitan la continuación en la ejecución del contrato, sino que la hacen  excepcionalmente gravosa, alterando el derecho de las partes al mantenimiento de la ecuación económica financiera del contrato, alteración originada por hechos de la administración, los  que hacen parte de la llamada teoría del  hecho del príncipe y los que integran la denominada teoría de la imprevisión.

Existen también aquellas imprevisiones “relativamente previsibles” que afectan la economía del contrato, pero que de alguna manera las partes previamente acuerdan y pactan, incluyendo sus efectos como parte de la integración del precio del contrato.

Sin olvidar que el examen de los sucesos que afectan el normal desarrollo del contrato debe hacerse estableciendo para cada caso su naturaleza, sus características, sus efectos y la incidencia en los mismos de la conducta de las partes.
La teoría de la imprevisión. Encuentra consagración expresa en nuestro derecho positivo en el artículo 868 del Código de Comercio:
“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, posteriores a la celebración de un contrato de ejecución sucesiva, periódica o diferida, alteren o agraven la prestación de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podrá ésta pedir su revisión.

El juez procederá a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenará, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretará la terminación del contrato.

Esta regla no se aplicará a los contratos aleatorios ni a los de ejecución instantánea”.

La Teoría del  Hecho del Príncipe. Su definición no ha sido uniforme por la doctrina, pues mientras en ocasiones se identifica como toda decisión u omisión proveniente de la entidad pública contratante, no como contratante sino como autoridad; para otra parte de la doctrina, el hecho del príncipe debe ser identificado como cualquier decisión u omisión  de una entidad u órgano del Estado, que afecta gravemente la economía del contrato
. 
Hacer claridad sobre el concepto interesa no sólo por los efectos resarcitorios e indemnizatorios que ello implica, sino por la necesidad de identificar y separar aquellas circunstancias que deben ser considerados como producto del hecho del príncipe, de las que provienen del hecho de la administración o de la teoría de la imprevisión. 

En síntesis el hecho del príncipe debe presentar las siguientes características:

1. debe tratarse de una decisión u omisión de autoridad pública

2. debe ocasionar un perjuicio al contratista, resultado de una situación diferencial a la que debe soportar el común de las personas 

3. debe tratarse de una circunstancia imprevisible para el contratista al momento de contratar o proponer

4. debe afectar de manera extraordinaria y grave el álea normal del contrato y por consiguiente la ecuación económica del mismo

La aplicación de las teorías de la imprevisión y del hecho del príncipe es de recibo en todos los contratos estatales, aun cuando no hubiere disposición expresa de la ley, como lo ha reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado reiteradamente. 

La doctrina dualista del  Consejo de Estado sobre la fuerza mayor y el caso fortuito, así como la descripción de  las teorías del hecho del príncipe y de la imprevisión, permiten establecer los alcances de cada uno de estos institutos y sus diferencias, para concluir; por una parte, que éstos últimos obligan a los contratantes a modificar las condiciones de ejecución de la prestación, con el fin de evitar que el contrato desemboque en un caso de fuerza mayor que implique la muerte contractual.

Por lo anterior y de conformidad con lo expuesto en la parte inicial de este concepto, en principio habría que concluir, que por la naturaleza misma del contrato estatal, no podrían trasladarse al contratista, por ejemplo, los riesgos  derivados del ejercicio de las potestades excepcionales del Estado, los originados por modificaciones o variaciones en la obra contratada por causas no imputables al contratista (hecho de la administración), los constitutivos de fuerza mayor (que implican ruptura del vínculo contractual), los que integran las teorías de la imprevisión y del hecho del príncipe y los derivados de la mala conducta contractual o incumplimiento del Estado (deficiente preparación de pliegos, desconocimiento de los derechos contractuales del contratista, imposición de variaciones a la obra no compensada, etc.).

CASO CONCRETO 
El día 15 de junio de 2010 entre el Departamento de Bolívar y Construcciones el Éxito, se celebró contrato de obra SOP-C 345, para "La Construcción de Puente Peatonal del Barrio la Victoria Municipio de Turbana Departamento de Bolívar", por la suma de Treinta y Siete Millones Ciento setenta y Un Mil Novecientos Once Pesos con setenta y Un centavos ($37'171.911,71) como valor del mismo, de los cuales se entregó por concepto de anticipo del 50% al valor contratado la suma de Dieciocho Millones Quinientos Ochenta y cinco Mil Novecientos Cincuenta y Cinco Pesos con Ochenta y Cinco centavos ($18'585.955, 85). Debido a varios inconvenientes entre el inicio de la ola invernal de 2010,  la ejecución del contrato fue suspendida varias veces (10 de septiembre de 2010, 03 de noviembre de 2010 y día 28 de enero de 2011)
Debido a las anteriores circunstancias el contratista solicita que deben tomarse acciones como la ampliación del puente de diez (10) metros a aproximadamente unos 17 metros de longitud e igualmente colocar unas protecciones a lo largo del deslizamiento provocado por las fuertes lluvias que se dieron en la región.

El día 2 de noviembre de 2012 la secretaría de obras públicas del Departamento de Bolívar da respuesta a la solicitud presentada por la contratista el día 19 de junio de 2012, en la cual manifiesta "llegamos a la conclusión que es necesario liquidar el contrato- de acuerdo con las actas suscritas- teniendo en cuenta que las obras no se pueden ejecutar por la ampliación de 10 a 17 metros que sufrió la sección a intervenir en el arroyo luego de la fuerte ola invernal de los años 2010-2011, para lo cual sería imperioso rediseñar el proyecto y apropiar recursos pertinentes, pero los trabajos no se pueden ejecutar por la inestabilidad presente en los taludes de las laderas cercanas al arroyo, lo cual no garantiza la estabilidad de la obra. Por consiguiente dicho contrato se envió al área jurídica de la secretaría de Obras Públicas para proceder a su liquidación". Para este fin el contratista es citado a una reunión para finiquitar la terminación de contrato en varias ocasiones pero no se hace presente.
Por todos estos hechos afirma la entidad demandada, que del contenido del escrito de demanda, de los anexos que la acompañan, el expediente administrativo, y principalmente del propio dicho "Confesión" del demandante, que la finalización exitosa de las obras a ejecutar dentro del contrato SOP-C- 345-2010, no se debió a una acción u omisión de esa entidad, y que por el contrario ésta obedeció a la ola invernal que sobre la zona de la obra se precipitó; o sea debió a un hecho de fuerza mayor/ caso fortuito y configura una causal de exoneración de responsabilidad, lo que se traduce en que no es posible trasladar la responsabilidad por la no ejecución del contrato al Ente Territorial; que existir una imposibilidad de ejecución de la obra, y luego del análisis exhaustivo de la situación, se concluyó que lo más conveniente era proceder a la liquidación del contrato, la que no pudo concretarse por las diferencias de criterios entre las partes involucradas.
Señala además que la Gobernación de Bolívar, no tiene deuda alguna con el hoy demandante, por el contrario, el contratista adeuda un porcentaje de amortización del anticipo como se comprueba en el "Informe técnico para la liquidación del contrato" elaborado por la interventora Ing. María del C. Ospina, en el cual se concluye lo siguiente:

Total entregado al contratista por anticipo
$27.706.480,00

Menos total ejecutado por el contratista
           $15.993.649,77

Saldo a favor del Departamento de Bolívar
$11.712.830,23
El valor correspondiente al porcentaje de la obra que realmente se ejecutó por valor $18.585.955,85, fue cubierto con el anticipo pagado al contratista como consta en el Acta de entrega del 26 de agosto de 2010 y con el pago parcial que se le hizo por valor de $9.120.527, como lo reconoce el hoy demandante, en su comunicación del 14 de junio de 2012, la cual se anexa en el acápite de pruebas, quedando un saldo a favor de la demandada.
Analizados los hechos de la presente demanda concluye el Despacho que en el presente caso se presentó un caso de fuerza mayor; que según ya se explicó en el acápite de análisis legal y jurisprudencial, son hechos externos irresistibles e imprevisibles; cuya intensidad llevan a que se produzca una terminación anormal del contrato; que originaron que se suspendieran en varias ocasiones las obras (ver folios 35 a 40), dejando constancia que se trató por la ola invernal que azotó la región para esa fecha, el ente territorial demandado cito después de los múltiples inconvenientes se le solicitó al contratista el reinició de las obras (ver folios  69, 74) la citación para reunión concertar la liquidación del contrato y que llevaron a que el contratista se excusa (94, 95, 96).
El día 11 de junio de 2013; se reunieron en la Secretaria de Infraestructura de la Gobernación Bolívar, las partes  involucradas en la celebración del contrato; con el objeto de liquidar bilateralmente el contrato del cual se suscribió un acta (ver folio 111); pero no llegaron a un acuerdo mutuo; y del informe técnico que elaboró la entidad demandada (ver  folios 151 a 161); se puede colegir que el contrato no se pudo realizar debido a causas de fuerza mayor (ola invernal); y que el contratista recibió  $27.706.480, por anticipo del 50% más  $9.120.527.oo (ver folio 53) por acta parcial de recibo; de las fotografías y aceptación que hacen las partes sólo se construyó un estribo del puente (ver folios 46 y 162); también se observa que el contratista se rehusó a atender los llamados de la Gobernación de Bolívar a continuar las obras por el cual se contrató y recibió más del 70% del valor pactado; y teniendo en cuenta que no se trató un incumplimiento de ninguna de las partes por voluntad propio, o que la administración lo hiciera en ocasión una decisión discrecional o al hecho del príncipe, por ejemplo, alteración originada por hechos de la administración; sino que obedeció a un caso fortuito o fuerza mayor; (riesgos que se señalaron en el contrato en la cláusula Novena del mismo ver folio 25); lo que lleva a concluir al despacho que las pretensiones no tienen vocación de prosperar y por lo tanto se negarán las pretensiones de la demanda, se considera además que con las sumas que el Departamento de Bolívar canceló son suficiente para que sufragaran los gastos en incurrió con las obras realizadas
COSTAS
Se condena en costas a la parte demandante de conformidad con el Art. 188 del CPACA, las cuales se liquidarán secretaría.
IV. LA DECISION

Por lo anterior, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLÁRASE PROBADA LAS EXCEPCIONES propuestas por la entidad demandada GOBERNACIÓN DE BOLIVAR, según las consideraciones de la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Negar  las pretensiones de la demanda.
TERCERO: Se condena en costas a la parte demandante de conformidad con el Art. 188 del CPACA, las cuales se liquidarán por secretaria.
CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvanse los  dineros sobrantes consignados para los gastos del proceso si los hubiere y archívese el expediente.
NOTIFÍQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DEL VECCHIO DOMINGUEZ

JUEZ OCTAVO ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA

�Si se trata de un incumplimiento, la facultad que procedería ejercer sería la de declaratoria de caducidad del contrato.


� Corte Constitucional, sentencia C-454 de 1994; Magistrado ponente: Fabio Morón Díaz.


� Cfr. SANTOFIMIO, Gamboa, Jaime Orlando, Estudios sobre la reforma del Estatuto Contractual, Ley 1150 de 2007, editorial Universidad Externado de Colombia 2009, p. 80 a 82.


� Según la jurisprudencia constitucional, ver la sentencia C–203 de 2011, la regulación de los medios de prueba, ingrediente consustancial al debido proceso y al derecho de defensa, incluye: a) “el derecho para presentarlas y solicitarlas”; b) “el derecho para controvertir las pruebas que se presenten en su contra”; c) “el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura el derecho de contradicción”; d) “el derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violación de éste”; e) “el derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realización y efectividad de los derechos”; y f) “el derecho a que se evalúen por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso”.


� Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 1958 de 2009, las normas de transición tienen como objetivo prever el tránsito de una situación jurídica dada, a una situación jurídica nueva, que es creada o modificada por virtud de la vigencia de una norma..





� “ARTÍCULO 96. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN. Los procesos de contratación estatal en curso, a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuarán sujetos a las normas vigentes al momento de su iniciación. 


No se generarán inhabilidades ni incompatibilidades sobrevinientes por la aplicación de las normas contempladas en la presente ley respecto de los procesos contractuales que se encuentren en curso antes de su vigencia”. 


� LEY 80 DE 1993, “ARTICULO 5o. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realización de los fines de que trata el artículo 3115o. de esta ley, los contratistas: 


1o. Tendrán derecho a recibir oportunamente la remuneración pactada y a que el valor intrínseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. 


En consecuencia tendrán derecho, previa solicitud, a que la administración les restablezca el equilibrio de la ecuación económica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendrá que restablecerse la ecuación surgida al momento del nacimiento del contrato.


2o. Colaborarán con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acatarán las órdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de manera general, obrarán con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que pudieran presentarse. 


3o. Podrán acudir a las autoridades con el fin de obtener la protección de los derechos derivados del contrato y la sanción para quienes los desconozcan o vulneren. 


Las autoridades no podrán condicionar la participación en licitaciones o concursos ni la adjudicación, adición o modificación de contratos, como tampoco la cancelación de las sumas adeudadas al contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por parte de éste. 


4o. Garantizarán la calidad de los bienes y servicios contratados y responderán por ello. 


5o. No accederán a peticiones o amenazas de quienes actúen por fuera de la ley con el fin de obligarlos a hacer u omitir algún acto o hecho. 


Cuando se presenten tales peticiones o amenazas, los contratistas deberán informar inmediatamente de su ocurrencia a la entidad contratante y a las demás autoridades competentes para que ellas adopten las medidas y correctivos que fueren necesarios. El incumplimiento de esta obligación y la celebración de los pactos o acuerdos prohibidos, dará lugar a la declaratoria de caducidad del contrato”. 


“ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este principio: 


(…)


6o. Los contratistas responderán cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones económicas y de contratación artificialmente bajas con el propósito de obtener la adjudicación del contrato. 


7o. Los contratistas responderán por haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado información falsa. 


8o. Los contratistas responderán y la entidad velará por la buena calidad del objeto contratado”. 


“ARTICULO 52. DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONTRATISTAS. Los contratistas responderán civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuación contractual en los términos de la ley. 


Los consorcios y uniones temporales responderán por las acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del artículo 7521o. de esta ley”.


“ARTICULO 56. DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS PARTICULARES QUE INTERVIENEN EN LA CONTRATACION ESTATAL. Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones públicas en todo lo concerniente a la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto, estarán sujetos a la responsabilidad que en esa materia señala la ley para los servidores públicos”.








� LAUBADERE, André de, Traité Théorique et Practique des contrats administrativfs, Paris , 1956, tomo III, pág. 24.
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